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REVUE  DE  LEGISLATION 


ANCIENNE  &  MODERNE 


FBANÇATSE  ET  ÉTRANGÈRE 


INTRODUCTION. 

Il  est  peu  nécessaire  d'indiquer  le  caractère  de  cette 
Revue  de  législation;  le  nom  des  trois  directeurs  dit  assez 
que,  de  même  que  Isl  Revue  historique,  ce  nouveau  recueil 
sera  consacré  à  l'histoire  du  droit  et  à  la  législation  com- 
parée. Nous  continuerons  l'œuvre  que  nous  poursuivons 
depuis  quinze  ans. 

Mais  peut-être  est-il  à  propos  d'insister  sur  l'utilité  de 
ces  études.  Quoique  depuis  trente  ans  l'histoire  du  droit 
ne  soit  plus  négligée,  comme  elle  l'a  été  durant  plus  d'un 
siècle,  il  s'en  faut  cependant  qu'on  Testime  à  sa  juste  va- 
leur. Pour  beaucoup  de  gens  elle  n'est  encore  qu'une 
œuvre  d'érudition,  le  luxe  de  la  science,  et  non  pas  la 
science  même.  C'est  contre  cette  erreur  que  nous  ne  nous 
lasserons  pas  de  protester. 

Le  droit,  comme  toutes  les  études  qui  ont  pour  objet 
l'homme  et  la  société,  a  trois  aspects  différents;  il  a  un 
passé,  un  présent,  un  avenir.  Qui  n'embrasse  pas  la  science 
sous  ces  trois  aspects,  n'en  voit  qu'un  fragment  et  n'est 
qu^un  jurisconsulte  incomplet. 

Considéré  dans  le  présent,  le  droit  ou  la  jurisprudence 
est  l'ensemble  des  lois  qui  règlent  les  rapports  civils  et 
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politiques  des  citoyens  d'un  même  état^  on  des  différents 
peuples  entre  eux.  C'est  l'étude  principale  du  magistrat 
et  de  Tavocat.  Connaître  ces  lois,  en  posséder  la  lettre,  en 
pénétrer  Tesprit,  en  déduire  les  conséquences,  en  pour- 
suivre l'application,  c'est  là  une  œuvre  délicate,  qui  de*- 
mande  un  long  travail,  un  jugement  droit,  une  grande 
force  de  raisonnement.  De  bons  jurisconsultes,  qui  ne  se 
perdent  pas  dans  de  vaines  subtilités,  mais  qui  tirent  de 
la  loi  tout  ce  qu'elle  renferme,  sont  aussi  nécessaires  à 
un  pays  que  de  sages  législateurs. 

De  ce  côté  la  France  n'a  rien  à  envier.  Dans  le  profes- 
sorat, dans  la  magistrature^  au  barreau,  elle  compte  des 
noms  justement  célèbres.  Les  traités  de  droit  français, 
traités  généraux  ou  particuliers,  ne  sont  pas  lus  seulement 
en  France.  Nos  grands  recueils  de  jurisprudence  sont 
fort  estimés,  et  nous  possédons  également  d'excellentes 
revues.  En  ce  point,  je  crois  que  nous  pouvons  soutenir 
la  comparaison  avec  les  pays  les  plus  favorisés,  et  il  me 
semblerait  inutile  de  publier  un  nouveau  journal  ayant 
pour  objet  la  pratique.  La  place  est  occupée  et  bien 
occupée. 

Considéré  dans  l'avenir^  au  point  de  vue  des  réformes 
que  réclame  le  changement  des  idées  et  des  besoins,  le 
droit  est  Tétude  du  publiciste  plutôt  que  du  jurisconsulte. 
La  vie  des  peuples,  dans  son  incessante  mobilité,  amène 
des  faits  nouveaux,  crée  de  nouveaux  intérêts  ;  c'est  ainsi 
qu'en  peu  d'années  nous  avons  vu  naître  ou  se  développer 
la  grande  industrie,  la  banque,  le  commerce  extérieur;  tan- 
dis que  la  vapeur  et  l'électricité,  supprimant  les  distances, 
ont  fait  du  monde  entier  un  pays  de  médiocre  étendue. 
En  même  temps,  et  sous  l'empire  de  ces  découvertes,  la 
olitique,  l'économie  politique,  la  morale,  l'hygiène  ont 
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pris  un  essor  inconnu.  De  nouvelles  perspectives  se  sont 
ouvertes,  les  idées  d'humanité  et  de  fraternité  ont  grandi, 
et  si  je  puis  me  servir  de  cette  expression,  la  conscience 
humaine  a  été  renouveléCk  L'esclavage,  qui  ne  révoltait 
pas  nos  pères,  nous  fait  horreur;  et  toous  avons  pro^ 
clamé  le  respect  de  l'individu  et  de  la  propriété  jusqu'au 
milieu  des  fureurs  de  la  guerre  sur  terre  et  sur  mer. 

Ces  principes  nouveaux,  qui  sont  l'honneur  de  la  civi* 
lisalion  moderne,  ont-ils,  pénétré  dans  la  jurisprudence? 
Pas  encore*  Déjà  sans  doute  ils  s'y  font  sentir,  mais  il  s'eil 
faut  que  la  réforme  soit  complète.  D'où  vient  cela?  C^esl 
que  le  droit,  on  ne  Ta  pas  assez  remarqué,  n'est  pas  une 
science  qui  vive  de  da  propre  vie.  A  vrai  dire  le  droit 
n'est  que  la  résultante  des  sciences  sociales,  le  point  où  la 
vérité  découverte  passe  enfin  de  la  théorie  dans  la  pra- 
tique. Quand  le  politique  ou  l'économiste  ont  démontré 
qu'une  idée  était  vraie  ou  utile,  le  législateur  s'en  empare 
à  son  tour;  il  recherche  si  cette  idée  est  juste,  c*est-à-dire 
si  elle  n'entraîne  pas  après  elle  un  changement  dans  les 
rapports  sociaux*  Est-il  convaincu  de  la  justice  de  cette 
réforme^  il  adopte  l'idée  et  lui  donne  droit  de  cité  par  la 
sanction  de  la  loii  De  là  vient  que  la  jurisprudence  marche 
à  la  suite  des  autres  sciences  sociales  ;  elle  n'en  est  que 
l'application.  De  là  vient  aussi  qu'on  ne  citerait  pas  dans 
l'histoire  une  grande  vérité  découverte  et  proclamée  par 
un  jurisconsulte.  Le  rôle  du  juriconsulte  est  plus  modeste 
sans  être  moins  utile.  Gomme  le  Romain,  il  laisse  à  de  plus 
ardents  ou  de  plus  heUreUx  la  recherche  de  l'inconnu  ;  sa 
mission  à  lui  est  de  régler  et  de  gouverner  lés  relations 
humaines  : 

ïù  rtegère  imperio  pbpulos,  Romane,  mémento, 
Hsd  tîbi  ëi>Uiit  arles. 
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liviMôntesquieUi  Voltaire,  Beccaria,  dénoncent  au  nom  de 
Tj^iunanité  toutes  les  barbaries  de  la  procédure  et  du  droit 
criminel;  c'est  quand  ils  ont  conquis  l'opinion  que  le  lé^ 
gi^ilateur  abolit  ces  pratiques  odieuses  et  perfides.  Benezet 
Clfirkson,  Wilberforce,  flétrissent  la  traite  et  l'esclavage,  il 
l^ur  faut  trente  ans  de  lutte  pour  que  le  parlement  anglais 
;5ai>cjtionne  leiu»s  justes  réclamations;  il  n'a , fallu  guère 
mops  de  temps  à  Cobden  pour  briser  cette  muraille  de  la 
Chine  dans  laquelle  s'enfermait  l'Angleterre,  et  pour  faine 
enfin  entrer  dans  le  droit  des  gens  le  grand  principe  de 
la  liberté  commerciale. 

, .  Mais  si  le  jurisconsulte,  en  tant  que  jurisconsulte,  n'a 
pas  à  s'occuper  directement  des  idées  nouvelles,  germes 
des  lois  futures,  il  n'en  est  pas  de  même  quand  ces  idées 
ont  pris  corps  chez  d'autres  peuples,  et  ont  reçu  de  la  loi 
le  baptême  juridique.  La  législation  comparée  est  aujour- 
d'hui une  des  études  les  plus  nécessaires  pour  un  juris- 
consulte digne  de  ce  nom.  £n  examinant  les  lois  des  autres 
pays,  il  est  sur  son  terrain.  11  ne  s'agit  plus  de  théories 
toujours  coQtestables,  tant  qu'elles  ne  sont  pas  pas  entrées 
dans  le.  domaine  des  faits;  il  s'agit  de  dispositions  légales 
dçAt  on  peut  apprécier  la  justice  et  l'utiUté.  Est-il  bonde 
supprimer  le  taux  légal  de  Tintérét,  et  de  laisser  aux  ci* 
tpyens  le  soin  de  fixer  le  prix  de  l'argent  comme  de  toute 
autre  marchandise^  voilà  une  question  qui  est  tranchée 
pour  les  économistes  depuis  un  siècle.  Turgot  a  résolu  le 
problème.  Plus  d'un  jurisconsulte  résiste  encore  à  cette 
éclatante  vérité.  Mais  si  Texpérience  des  pays  étrangers 
prouve  jusqu'à  l'évidence  la  justice  et  les  avantages  de 
cette  réforme^  qu'est-ce  que  cette  résistance,  sinon  une 
preuve  d'ignorance  et  d'aveuglement?  La  publicité  de 
l'instruction  criminelle,  la  réforme  pénitentiaire  suivant 
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Ib  système  irlandais^  l'universalité  et  la  gràttiiié  de  Tédu- 
■catîoD^  autant  de  questions  qui  sont  sorties  du  monde  des 
idiées  pour  prendre  une  forme  palpable.  Est-il  peririis  à 
im  jurisconsulte  français  d'ignorer  ce  qui  se  fait,  cô  qui 
oréussit  en  Angleterre  et  en  Amérique?  Et,  lorsque  la  Prusse , 
dans  son  projet  de  Code  pénal  pour  la  Confédération 'du 
Nord,  propose  de  supprimer  vingt- deux  Codes  crimi- 
nels pour  en  établir  un  qui  donne  raison  aux  idées  nou- 
viellles^  est-il  admissible  qu'en  France  nous  nous  conten- 
tions d'une  stérile  admiration  du  passé? 

Dans  une  revue  de  législation  il  est  donc  nécessaire  de 
'faire  une  assez  large  place  à  la  législation  comparée,  et 
xKnis  ne  manquerons  pas  à  ce  devoir  en  faisant  appel  aiti 
2èle  de  nos  collaborateurs. 

'  Reste  enfin  le  droit  considéré  dans  le  passé,  en  d'autres 
termes  l'histoire  du  droit. 

On  peut  étudier  l'histoire  de  droit  pour  y  chereher  Tes- 
prît de lalégislation moderne;  il  est  évident  que  nos  Codes 
^ongeht  dans  le  passé  par  toutes  leurs  racines.  Je  n'exa- 
miné point  si  c'est  là  leur  force  ou  leur  faiblesse,  il  me 
suffit  de  dire  qu'on  ne  connaîtra  jamais  le  véritable  esprit 
de  nos  Codes,  si  l'on  ne  remonte  pas  beaucoup  au  delà  des 
discussions  du  Conseil  d'Etat. 

Du  reste,  il  est  inutile  d'insister  sur  ce  point.  Depuis 
vingt  ans  l'attention  de  nos  jurisconsultes  s'est  portée  de 
ce  doté  ;  on  pourrait  citer,  parmi  nos  thèses  de  docteurs, 
dé  bons  travaux  qui  ont  porté  la  lumière  sur  les  origines 
de  nos  institutions.  On  est  entré  dans  la  bonne  voie,  il  n'y 
a  qu'à  y  persévérer. 

Mais  l'histoire  du  droit  n'est  pas  seulement  la  préface 
des  lois  existantes  ;  elle  a  une  tout  autre  importance 
quand  oii  réfléchit  sur  le  véritable  caractère  de  la  science 
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du  droit.  Si,  comme  je  l'ai  dit  plus  haut,  le  droit  f  stla  vé-^ 
isultante  des  sciences  sociales^  la  forme  visible  des  idées 
reçues  daus  un  siècle,  Thistoii'e  du  droit  est  l'histoire 
même  de  la  civilisation.  Je  n'ignore  pas  qu'on  en  a  dit 
autant  de  tous  les  arts  et  de  toutes  les  sciences,  je  ne  gout^ 
teste  p8ts  que  chaque  siècle  ait  son  architecture,  sa  poésie^ 
sa  philosophie,  sa  morale,  son  économie  politiquci  comme 
iia  sa  législation.  Mais  il  y  a  cette  énorme  différence  que 
dans  les  sciences  comme  dans  les  arts  il  faut  toujours  faire 
la  part,  et  une  grande  part,  au  génie  de  Vindividu.  Ra^ 
phaël^  je  le  veux  bien,  ne  pouvait  être  ce  qu'il  a  été  qu'en 
Italie^  et  au  xvi®  siècle;  Descartes  n'aurait  pas  écrit  de  môme 
façon  au  temps  de  saint  Thomas  d'Acquin,  je  Taccorde; 
mais  si  Raphaël,  si  Descartes  n'avaient  point  existé,  au*- 
rions-nous  le  Spasitno  di  Sicilia  et  le  Discours  sur  la  m^- 
thode  ? 

La  législation  au  contraire  est  quelque  chose  d'imper- 
sonnel. Supprimez  par  la  pensée  DumouUn^  L'Hôpital  ou 
GambacérèS)  vous  n'en  aurez  pas  moins  les  ordonnances 
des  Valois  ou  le  Code  civil»  Pour  qui  veut  étudier  Tétat 
ihoral  et  politique  d'un  pays  ou  d'un  siècle,  les  lois  $ont 
donc  la  pierre  de  touche  par  excellence.  C'est  une  étude 
qui  complète  et  rectifie  toutes  les  autres,  et  que  rien  ne 
peut  remplacer* 

Cetteétude  est  infinie;  ce  champ,  qui  promet  des  trésors^ 
est  à  peine  fouillé»  La  philologie  moderne  nous  a  révélé 
les  rapports  fraternels  du  sanscrit  et  de  la  plupart  des 
langues  anciennes  et  modernes  de  l'Europe/  cbnunent  n'a- 
t-on  pas  mieux  étudié  l'ancien  droit  indien  qui  fait  le 
pont  enke  les  deux  grands  Systèmes  de  droit  qui  se  par- 
tagent notre  continent,  le  droit  romain  et  le  droit  ger- 
manique? C'est  dans  lei^  lois  de  Manoii^  c'est  dans  le 
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Code  d'Yâitiavalkya,  et  surtout,  dit-on,  dans  ses  commeia- 

taires  qu'on  trouve  la  clef  des  origines  juridiques  de  Rome 

et  de  la  Germanie.  Comment  art-on  jusqu'à  présent  porté 

tout  Teffort  de  l'érudition  sur  les  lois  l'omaines  et  laissé 

le  droit  grec  dans  une  demin^bsourité?  C'est  même  un  lieu 

eommun  que  de  donner  à  Rome  le  suprématie  juridique, 

ei  de  dire  que  la  Grèce,  si  admirable  dans  les  arts,  est  in* 

férieure  par  sa  législation.  Ëst*celà  une  chose  probable?  Sb 

peut-il  que  le  peuple  de  Tantiquité  le  plus  éclairé,  le  plus 

humain^  le  plus  artiste,  n'ait  pas  fait  passer  dans  ses  insti*» 

tutions  les  idées  qui  l'ont  rendu  immortel?  Quoi!  ces 

Athéniens  pour  qui  Platon  écrivait  sa  République  n'enten*- 

daient  rien  à  la  justice?  Quoi  I  la  Morale  et  la  Politique 

d'Aristote,  ces  deux  chefs-d'œuvre,  ne  seraient  que  des 

météores  qui  auraient  traversé  par  hasard  le  ciel  de  la 

Grèce?  Ce  ne  seraient  pas  les  institutions  et  les  idées  de 

son  temps  qu'aurait  exposées  le  plus  grand  observateur  de 

l'antiquité?  En  vérité,  ce  serait  là  un  prodige  inconcevable^ 

J'estime  au  contraire  que  si  l'on  veut  étudier  sérieusement 

le  droit  gree^  il  ne  sera  pas  difficile  de  démontrer  que 

moins  formalistes  que  les  Romains,  les  Grecs  leur  étaient 

supérieurs  au  point  de  vue  de  la  justice  et  de  l'équité^  Il 

y  a  là  un  beau  sujet  à  traiter  :  il  est  fait  pour  tenter  Tam** 

bition  d'un  jeune  érudit. 

Les  temps  barbares^  le  moyen  âge,  l'époque  des  grandes 
monarchies,  sont  autant  de  mines  inépuisables.  Aussi  con« 
tiûuerons-nous  à  publier  les  coutumes  inédites  et  les  do- 
cuments juridiques  qui  nous  sembleront  les  plus  curieux. 
Quoiqu'on  ait  imprimé  un  nombre  prodigieux  de  pièces, 
il  en  reste  encore  beaucoup  qui  n'ont  pas  vu  la  lumière, 
et  qui  ont  pour  nous  un  intérêt  particulier.  Dans  les 
histoires  de  provinces,  de  villes,   de  grandes  familles, 
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qu'<in  f  a*  jpubliées  depuis  le  xvi*  siècle,  on  é'est  surtout 
attaché  aux  documents  historiques,  aux  pièces  généalo- 
giques, on  s'est  moins  inquiété  des  vieux  usages,  des 
coutumes,  locales,  des  concessions  faites  aux  vassaux  et 
aux  vilains.  C'est  là  cependant  qu'est  l'histoire  du  peu- 
ple de  France,  et  non  pas  dans  les  chroniques,  où  l'on 
rie  nous  parle  guère  que  du  roi,  de  la  cour  et  des  cheva- 
liers. Il  faut  combler  cette  lacune;  c'est  là  une  œuvre 
^'un  jurisconsulte  seul  peut  accomplir,  en  mettant  le^ 
faits  au  grand  jour,  sans  haine  et  sans  passion. 

Nous  avons  donc  devant  nous  un  champ  immense,  mais 
pour  l'exploiter  il  nous  faut  le  concours  d'amis  dévoués. 
Lsl  Mevue  Aw/mj^we  a  fraternellement  accueilli  tous  ceux 
qui  lui  ont  apporté  des  recherches  sérieuses,  nous  ne 
serons  pas  moins  heureux  d'ouvrir  cette  nouvelle  Revue  à 
tous  ceux  qui  s'intéressent  à  l'histoire  du  droit.  Nous  fai- 
spns  surtout  appel  aux  jeunes  gens  de  bonne  volonté ^ 
auxquels  souvent  manque  l'occasion  de  se  produire.  Gs 
seyait  un  bonheur  pour  nous  que  d'encourager  ces  belles 
uecherphes  et  de  ramener  l'attention  des  jurisconsultes 
sur  des  études  qui  sont  la  gloire  de  l'Allemagne,  et  qui 
soj^t  trop  négligées  dans  notre  pays.  Comment  se  &i(t*-il 
que  nous  n'ayons  pas  une  histoire  de  droit  français  ?  Ne 
se  trouvera-t'il  personne  pour  élever  ce  monument,  et 
prendre  place  à  côté  de  Montesquieu  ? 

Ed.  Labôulaye. 
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Dans  toutes  les  contestations  soumises  aux  tribunaux^ 
il  y  a  un  problème  plus  ou  moins  ardu  à  résoudre  :  où 
est  la  vérité?  Le  demandeur  affirme,  le  défendeur  nie;  îl 
faut  donner  gain  de  cause  à  l'un  ou  à  l'autre,  et  alors  on 
en  vient  à  faire  ce  qu'on  appelle,  en  termes  techniques, 
une  instruction. 

A  ce  moment,  chacun  des  plaideurs  apporte  ses  preuves:, 
c^est^-dire  les  moyens  de  sortir  du  doute,  d'arriver  avec 
certitude  à  la  connaissance  de  la  vérité. 

Dans  les  procès,  le  doute  ne  s'élève  pas  ordinairement 
à  l'occasion  des  principes,  mais  bien  à  l'occasion  des  faits 
auxquels  il  faut  appliquer  la  loi.  Ainsi,  dans  une  succes- 
sion, on  sait  que  les  biens  passent  d'abord  aux  descen- 
dants/mais  la  question  douteuse  peut  être  de  Savoir  si 
celui  qui  se  présente  est  bien  le  fils  du  de  ciijus. 

Quelquefois  cependant  la  règle  elle-même  peut  être 
misé  en  question,  comme  cela  se  présentait  dans  notre 
ancien  droit  pour  les  dispositions  coutumières  ;  ce  qui 
faisait  dire  à  Beaumanoir,  au  xm*  siècle  :  a  Mais,  qùànJl' 
«  aucuns  cas  adviennent  qui  sont  en  doute  de  coustumes, 
a  la  poentqueir  preuves»  (Coût,  de  Beauvoisis,  chap.  39, 
§  10).  Et  plus  tard  Charondas  déclarait  dans  ses  notes  sur 

(1)  Tous  les  textes  cités,  en  dehors  des  Statuts  de  Marseille, 
ont  été  tirés  du  2*  volume  de  ÏHistoire  du  Droit  français  au  moyen 
âge,  par  M.  Giraud. 
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la  Somme  rurale  de  Jehan  Bouteiller:  a  Anciennement 
«  les  coutumes  n'étaient  écrites  et  la  preuve  s'en  faisait 
a  par  turbes  »  (lit.  2,  annot.). 

Mais,  il  faut  le  constater,  la  prettve^  dans  la  science  du 
droit,  est  une  chimère  insaisissable,  car  il  reste  toujours 
une  place  pour  le  doute.  L'aveu  lui-même,  que  Quinti- 
lien  appelait  c<  qualemcumque  contra  se  pronunciatio- 
anem)!>(314*  déclamât.),  est  tellement  suspect  qu'il  est 
repoussé  par  le  législateur  dans  bien  des  circonstances  ; 
à  Rome  pour  les  donations  entre  époux  déguisées  sous  la 
forme  de  dettes,  en  France  dans  les  séparations  de  corps 
et  de  biens,  etc. 

En  dehors  de  l'aveu  des  parties,  il  ne  reste  au  juge, 
pour  former  sa  conviction,  que  les  déclarations  des  tiers, 
le  témoignage^  et  sans  dire  comme  Racine  : 

€(  Il  est  vrai  que  du  Mans  il  en  vient  par  douzaines..,» 

l'expérience  des  affaires  démontre  le  peu  de  foi  que 
doivent  souvent  inspirer  les  témoins.  Au  palais,  la  vérité 
officielle  n'est  pas  toujours  la  vérité  vraie. 

Comme  conclusion, il  faut  donc  accepter  cette  formule  : 
dans  les  procès  on  peut  arriver  à  une  présomption,  c'est- 
àrdire  à  la  déduction  d'un  fait  connu,  Taveu  ou  le  témoi- 
gnage, à  l'existence  d'un  fait  inconnu,  la  vérité  ;  mais  il 
teste  toigours  pour  le  sceptique  la  possibilité  de  douter. 

Paul  affirme  qu'il  a  vu  X.  mettre  le  feu  &  une  maison. 
Dit-il  la  vérité? 

Paul  écrit  ou  dit  :  J'ai  vu  Primus  compter  mille  ses* 
terces  à  X.  N'est-ce  pas  un  mensonge? 

C'est  dans  ce  doute  possible  que  se  trouve  l'explication 
des  systèmes  de  preuves  admis  aux  diverses  époques  de 
l'histoire  et  dans  les  différents  pays. 

Chez  les  Francs  et  les  Germains,  par  exemple,  on  se 


EN  PROVENCE,  AUX  XII^  BT  XIV*  SIECLES.  15 

défie  tellement  de  la  véracité  humaine,  qu'on  fait  appel 
direct  à  la  divinité  dans  les  ordalies  de  Teau  bouillante  > 
de  l'eau  froide,  des  socs  rouges  sur  lesquels  il  faut  mar- 
cber.  Dieu  ne  peut  pas  laisser  succomber  celui  qui  invo* 
que  le  bon  droit. 

Pour  les  procès  civils,  c'est  le  duel  judiciaire  que  les 
Germains  font  remonter  jusqu'à  leur  dieu  Odin.  Dans  la 
sagha  d'ËdiU,  chronique  du  x*  siècle,  on  lit  qu'une  per- 
sonne prétendant  à  une  succession  proposait  le  duel,  et  le 
narrateur  ajoute  :  ce  qu'Ëdill  proposait  était  la  loi  et  une 
coutume  ancienne,  car  tout  homme  demandeur  ou  défen* 
deur  a  le  droit  d'en  provoquer  un  autre.  Le  même  prin^ 
cipe  se  retrouve  dans  les  lois  des  Allemands,  des  Ri- 
puaires,  des  Bourguignons,  des  Saxons,  et  même  chez 
les  Francs  Saliens,  malgré  le  silence  de  la  loi  Salique. 
Grégoire  de  Tours  (liv.  8,ch.  14)  mentionne  le  duel  judi- 
ciaire au  VI®  siècle;  Frédégaire  également  (chapitre  81, 
anno  623). 

On  pouvait  provoquer  le  juge  et  les  témoins  comme 
l'adversaire  ;  il  fallait  accepter  le  défi  et  combattre  :  chez 
l^sFrancSj  chez  les  Lombards,  avec  le  bouclier  et  le  bâton; 
chez  les  Saxons,  chez  les  Allemands,  avec  Tépée.  Au  civil, 
le  vaincu  perdait  son  procès;  au  criminel,  il  était  pendu, 
s'il  ne  se  rachetait  point  par  le  wergheld.  Les  enfants, 
l^  femmes,  les  ecclésiastiques  pouvaient  combattre  par 
champion. 

l^  ojpdalies  disparurent  dans  le  nord  de  la  France 
avec  rétablissement  de  la  féodalité;  mais  le  duel  judi- 
ciaire persista  jusqu'à  la  fin  du  xv''  siècle,  avec  certaines 
modifications.  Avant  l'année  1260,  il  fut  admis  même 
dans  les  domaines  des  rois  de  France,  comme  dans  celui 
des  sleig^e^I:s  (Beaumanoir,  chap.  61).  A  ce  moment, 
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Saint-Louis  abrogea  le  duel  judiciaire  danis  ses  juridic- 
tions et  admit  la  preuve  testimoniale  dans  tous  leS  caài 
On  soutient  cependant  que  cette  réforme  eut  lieu  seule- 
ment pour  les  procès  en  revendication  de  meubles  et 
d'immeubles,  et,  en  effet,  dans  les  Établissements  attfi- 
bues  à  ce  même  saint  Louis,  on  mentionne  encore  plu- 
sieurs fois  les  cas  de  bataille  (Établissements,  liv.  i,  chapi. 
26-82,  et  sous  Philippe  IV,  en  1306,  un  règlement  pour 
les  duels  en  cas  de  crimes). 

A  Fépoque  où  le  duel  judiciaire  était  admis,  on  com- 
prend Taxîome,  si  connu  :  «témoignages  passent  lettres;» 
puisque  le  témoin  faussé  était  obligé  de  défendre  son  té- 
moignage au  péril  de  sa  vie,  ou  tout  au  moins  en  s'expo- 
sant  à  avoir  le  poing  coupé. 

Cette  procédure  barbare,  suivie  pour  les  provinces  du 
nord  de  la  France,  est  exposée  d'une -manière  complète 
soit  par  Beaumanoir  dans  ses  Coutumes  du  Beauvoisis, 
soit  par  Pierre  de  Fontaines  dans  son  Conseil  à  uh 
ami. 

Dans  le  Midi,  et  surtout  enProvence,  on  ne  trouve  ni  les 
ordalies ,  ni  le  duel  judiciaire,  ce  qui  tient  à  la  perma- 
nence du  droit  romain,  même  après  les  invasions  ger- 
maniques. 

,  On  sait  que  les  Germains  vainqueurs  respectaient  tou- 
jours la  loi  personnelle  des  peuples  conquis  ;  cette  règle 
est  rappelée  en  560  dans  un  capitùlairé  de  Clotaire  :  «  tn^ 
«  ter  Romanos  negotia  caussarum  romanis  legibus  prœcir- 
cifimus  terminari.  » 

C'est  là  ce  qui  explique  la  rédaction  du  Bréviaire  d'A- 
laric,  destinée  aux  Gallo-Romàins  dans  le  pays  dés  Wîsi- 
goths,  et  celle  de  la  Lex  romana  Burgundionum,  si  long- 
temps connue  sous  le  nom   de  Papiani  rèsponsorum 
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liber.  (Adà.  les  formules  de  Marculfe,  les  formulée  Ande- 
gavenseset  bien  d'autres.) 

Quand  vint  le  ix*  siècle,  la  France  se  divisa  en  deux 
grandes  parties  au  point  de  vue  des  lois  :  au  nord  les  cou* 
tûmes  et  le  droit  germanique,  au  midi  le  droit  romain, 
représenté  d'abord  par  le  Code  Théodosien  et  le  Bréviaire 
d'Alaric,  puis,  vers  le  xf  siècle,  par  la  compilation  de 
Justinien. 

Il  est  certain  qu'au  xiii®  siècle  les  cités  du  midi  sui* 
vadent  surtout  le  Corpus  juris;  souvent  même  les  rédac- 
teurs des  statuts  locaux  copiaient  littéralement  les  textes? 
du  Digeste  ou  du  Code.  Ainsi,  dans  une  sentence  rendue 
eptre  les  seigneurs  de  Simiane  et  les  habitants  d'Apt,  les 
arbitres  disaient  :  ce  ....  Dominos  de  Simianna  habere  in 
<i,civitate  Aptensiet  territorio  ejusdem  merum  imperiiim, 
<i.yeluti  habere  gladii  potestatemad  animadvertendum  in 
«  fcicinorosos  homines.  »  C'est  la  reproduction  du  frag- 
n^ent  3  au  Digeste,  De  jiirisdictione  et  imperio,  liv.  ii, 
tit.  1.  Nous  pourrions  multiplier  les  exemples,  mais 
cela  serait  inutile;,  tout  le  monde  est  d'accord  sur  ce 
point. 

Pour  la  preuve  par  témoins  et  par  écrit,  il  en  était  sou- 
vent de  même  ;  c'est  à  peine  si  les  statuts  locaux  appor- 
tent quelques  modifications,  aux  règles  du  droit  romain, 
qu'il  nous  faut,  par  conséquent,  résumer  rapidenient,avant 
d'arriver  à  la  législation  française. 

A.    DES  TÉMOINS. 

A  Rome,  les  témoins  sont  des  personnes  étrangères  à 
l'acte  ou  au  litige^  qui  viennent  faire  des  déclarations  ; 
elles  ont  vu  ou  elles  ont  entendu. 

REVUE  DE   LEGISLATION.  ^ 
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Les  témoins  devaient  èti^e  pubères  :  âgés  de  quatorze 
ans  pour  les  hommes,  de  douze  ans  pour  tesfeniiBes.  Aii^ 
trefois  même  on  n'acceptait  que  les  personnes  dit  sexe 
masculin,  car  Aulu-Gelle  (Noctes  Atticm,  cap.  7,  §,2)ra* 
conte  qu'on  avait  donné,  par  une  faveur  exceptionneUe, 
à  la  vestale  Tarratia,  le  droit  de  témoignage  ;  mais^  au 
temps  d'Auguste,  cette  restriction  n'existe  plu&(fr.  li^De 
testibus^  D.,  lib.  xxii,  tit.  S). 

Les  étrangers  pouvaient  témoigner  en  justice.  (V.  Gîeé- 
ron  pro  Fonteio^  a  propos  des  témoins  gaulois  auxquekr 
il  reprochait  d'avoir  voulu  prendre  leCapitole.) 

Le  serment  préalable  était  exigé  des  témoins  au  civil 
comme  au  criminel. 

Des  auteurs  ont  soutenu  que,  dans  l'ancien  droit  rîD- 
main,  les  témoins  ne  prêtaient  pas  de  serment  en  ma- 
tière civile.  Déjà,  Godefroy  critiquait  celte  opinion  en  se 
fondant  sur  un  passage  de  Sénèque  De  ira  (liv.  2.  chap. 
20)  :  a  De  parvula  summa  judicaturo  tibi  res  sine  teste 
«  non  probaretur.  Testis  sine  jurejurando  non  valeret.  »  Ce 
texte  était  déjà  très-précis  ;  mais  le  doute  doit  disparaître 
en  présence  de  la  déclaration  formelle  de  Gicéron  dansson* 
discours  pro  Roscio  comœdo.  L'orateur  fait  lire  le  témoi- 
gnage de  deux  témoins,  et  il  continue  sa  discussion  :  a  Fir* 
a  missimis  enim  et  sanctissimis  testimoniis  vironun 
c(  optimorum  causa  Rosciî  communita  est.  Si  jam  tibi  de- 
«  liberatura  est,  quibus  abroges  fidemjurisjurancUfBjeS'* 
a  ponde.  Manilio  et  Luscio  negas  esse  credendum?.*.  Tibi 
(c  vero,  Piso,  diu  deKberandum  et  concoquendum  est, 
«  utrum  potius  ChereaB  injurato  in  sua  lite,  an  Manilio  et 
«  Luscio  jûratism  alieno  judicio  credasî»  (Add.  Asco- 
«  nius  in  Yerrem,  de  Praetura  urbana,  qai  dit  :  «  Juraii 
«  testes  produci  soient.  ») 
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-•ief-iSeument,  ^ui  était  probablement  autrefois  per  Jo- 
vêm^  ^e^t  rëiiiplaeé  isous  les  empereurs  chrétiens  et  au 
rooyen'àgépàr  te  serment  tactis  sacrosanctis  evangeliiSé 
(VvN^v.  90jChap,9;etl23,  chap.7.) 
/»À'l'ëJ>oqtie  des  jurisconsultes  classique!^,  oh  pouvait,  à 
lli<rigu&ur^  aoceptet*  un  témoignage  unique,  mais  cela  fut 
modifié  lorsque  le  christianisme  remplaça  le  paganisme 
comme  religion  de  l'empire.  On  adopta  une  maxime  de- 
veànc  célèbre  «ous  cette  formule  :  «  Tesiis  unus^testisnul* 
^E^a|  Elle  avait  été  empruntée  à  la  loi  de  Moïse  ;  on  lit  en 
ejffet  dans  le  Deutéronome  :  «  Celui  qui  sera  puni  de  mort^ 
sj^  condamné  sur  le  rapport  de  deux  ou  trois  témoins^ 
nul  ne  mourra  sur  le  témoignage  d'un  seul  î>  (chap.  19^ 
§2^  V»  13).  On  trouve  encore  :  a  Un  seul  témoin  ne  s'élè-' 
vara  point  contre  quelqu'un.  » 

•dette îrègle  est  passée  dans  la  loi  9  au  Code  De  testibiis  : 
(c  S*  nunic  mabifeste  sancimus  ut  unius  omnimodo  testii^ 
«>l>ei^p0n^  non  audiatur,  etiamsi  praeclaraB  curiae  honore 
<c  praBfulgeat  »  (Constantin,  ann.  334,  C.  liv.  iv,  t.  20).  II 
n'y  avait  d'exception  que  pour  les  évèques,  d'après  une 
GOiistitelîo&  placée:  en  appendice  au  Code  Théodosien, 
daMiViiâitioii  d^HaCneU  col.  447  :  oc  Testimonium  etiam, 
<r  ftb  iim<p(  lieet  epis6opo  perhibitum,  ofiifies  judicesindu- 
«bûtanterr  ac5dpiairt...  ^ 

ILes itatfïtis  du  Bsoyen  âge  i^eproduisetit  ces  principes. 
Dans  \eilJsattci  de  Barcelonnc,  qui  sont  du  xi**  siècle,  on 
ljl^i§  i&3'i  <c  Nulhis  homra  velfeminatestificare  potest  us- 
ft^ieiiè^a/uof*«{es(^annos  completos.  »  On  n'admet  plus 
let£euMiiés  à  douze  ans.  La  règle  :  testis  unus,  testis  nul^ 
lus:^  est  eâ  pleine  vigueur  ;  les  Usatici,  §87,  la  rappellent: 
<&JtMiOv.vel  tcesia^  omfnia  probanda  négocia  suffieiunt. 
c  Unius  tegttmonium  legibus  et  canonibus  improbatur.  )» 
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Le  ^mbr-e  dçs  téaioins  y^irie,  suivant  Jçs .  afitç^.^  et  ^^es 

lieux;  à  Marseill<e  on  n'admettait  pas  |d'exceptipi|  d,a}fS[|^s 

aflEaires  criminelles.  Au  civil,  si  l'importance ,  dei ,  r^fÇÇaf  ^e 

ne  dépasse  pas  cent  sous,  on  admet  un  seul  t^moig^^ge^ 

pourvu  que  le  témoin  soit  connu  et  honnête,  «t  à^  .çpa4^- 

tion  que  la  partie  affirme  qu'il  lui  est  impossible  j^e^Sj'fn 

procurer  im  plus  grandnomhre,  (Statuts  4eîM^i:seiUp.y  My(| 

II,  chap.  12.)  Au-dessus  de  cent  sous,  il  i^Uf^it:  d^W^  Mz 

moinsjusqu'àâS  livres I  trois  jusqu'à,  cent  livi;çgj^  qipj' 

pour  les  somm^  supérieures*  (Statuts,  liv,.n,çh8^.,4jÇ,'ï) 
Dans  un  statut  de  Charles  II,  applicable  a^;^.çon>t 4^, |[k 

Provence  et  de  Forcalquier,  et  dirigé  contre  les  i^u^j^ 
on  lit  :  <  Si  publiça  contra  eum  fama  pr^c^denter,  q^cc- 
«  tuor  saltem  testibus  fidedignis  et  omniexceptione  mja^o- 
a  ribus,  usurarius  sitinventus....  »  , 

Dans  les  procès  pendants  entre  étrajiger^,Jiap^a^ye  tç^T 
timoniale  pouvait  avoir  lieu  per  extraneos^  à  in^iïi?,  gu'^ 
ne  s'agit  d'attaquer  un  acte  rédigé  par  un  noti^ire.de  Jtfa^- 

Seille.       ,  .-.,,.         :.n(r..,frj./,; 

La  partie  qui  veut  faire  entendre  des  témoins,,  dans^^n 
procès  pendant  à  Marseille,  doit  indiquer  par  écrit,  au 
juge,  leurs  noms  et  les  faits  sur  lesquels  ,ils  déposeront. 

(Statuts,  liv,  n,  chap.  8.)L'adversairedoitètreprév(^nudu 

-  ■  ■'  1  ■  .•  ■  '.'1  >jj[ 

jour  de  l'audition,  afin  que,  s'il  ne  veut  pas  venir  lui- 
même,  il  puisse  envoyer  un  représentant  pour  discuter 
les  témoignages  et  poser  des  questions  aux  témoins. 

A  Arles,  au  contraire,  personne  ji'assis^it  .aux.  en quèr 
tes  :  <  Statuimus  quod  testes  non  audiantur  a  parte  sed 
H  sigUlatimetsecreto  ajudice^resentè^^zôe/j^/on^quiepri^ 
«  dicta  scribat.  »  (Leges  municipales  Arelatis,  cap.,  31.j) 

A  Marseille  comme  à  Arles  on  employait  les  commis- 
sions  rpgatoires  pour  entendre  les  témoins  absents.  «  Et 
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â'ili  forte  'tëètéis  pkesetites  non  fuerint  et  absentes  in  Icicis 
i^^Iîfe' étiriâè^' îctïria  dirigat  litteras  domino  seurèctoriloci 
i^iltftte  in  quô  tëlstes  etùnt,  rogans  quod  diligenteretftde*- 
«■'HtëWedpîaf  etinquiratdeposiiiones  testium,  etinsorip- 
«^feS'dij^igkt,  eft  dansas  et  cerlo  sigillosigillatasjudicicu- 
i^titd  tkntbititï^ato^inittat»  (Arelat.,ibid.).  AArles^lapartie 
p(mvèlit  dôtiiànâer,  ' en  payant  les  frais  :  «...  Q^aod  judex 
«'(éafâd  ÈLlîqubih  locum  extra  civitatem  Arelatisetejusdis* 
i'^ctàïd.  *  lié  Marseillais  pouvait  demander  l'envoi  d'un 
n<Aaitfe!'^effie:6  pour  l»ecevoir  les  dépositions  ou  du  moins 
piiti' ^ 'assister  eft  dreâliér  un  procès-verbal.  (Statuts,  liv.  n, 

tty  iiviît  des  téstrictions  dans  la  possibilité  de  faire  en- 
Wnareleà'ïébibîns.  On  ne  pouvait  présenter  au  civil,  ni 
les  ascendants^  ni  les  descendants,  ni  les  conjoints.  (Usa- 
:^a^^à>fcél!oàë,§i[67,  Statuts  de  Marseille,  liv.ii,  cb.  H.) 
A  'îlalpyéilïé  'on  avait  le  dtoit  de  contraindre  les  frères, 
s2éurs'è?t'8lutt*éB  èbll^térauir,  à  déposer  dans  les  procès  qui 
n'entraînaient  pas  l'infamie.  Au  criminel,  ils  venaient  dé- 
^dsél^^wî^'iiéurs  parents. 

'Cërtaïiié^  pçi'sonnes  ne  pouvaient  pas  témoigner,  ainsi 

voleurs,  les  sacrilèges,  etc.  (Usages  de 
Les  excommuniés,  les  hérétiques,  les 


naais  ils  poùviaîent  servir  de  témoins  les  uns  contre  les  au- 
Ir^sl'fétatutià 'de  Marseille,  liv.  n.,  chap.  9.)  Dans  les  Usa- 
ges aé^'tiarcèlbne,  §171,  et  dans  les  lois  municipales 
ourlés  j' tdh'àpil're  193,  on  admet  les  juifs  à  déposer  contre 
lès' chriétiens  :  mais  on  les  soumet  alors  à  un  serment 
lâ^ne' solennité  extraordinaire  et  dans  lequel  on  réunit 
toutes  les  impri^càti'ôns  accumulées  par  les  formules  d'ex- 
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communications.  A  Arles,  on  le  menace  Se  la  fièvre  quo- 
tidienne, tierce  et  quarte,  de  la  lèpre,  de  la  mort  de  ses 
enfants,  etc..  A  Barcelone,  la  série  des  maux  est  encore 
plus  formidable  ;  «  Maledictus  eris  in  civitate  et  in 
«agro...  mitfat  Dominus  super  te  famem  et  esuriam..'.'àd- 
((  jungat  tibiDominus  pestilentiam. . .  percutiat  feBôrilliitis 
«ulcère  iEgypti...  uxorem  accipias  et  allus  doifeîaf  cïiin 
«ea...filîos  generabisetfiliaset  non  fruerïseis...  été.* On 
voit  que  déjà  à  cette  époque  on  appliquait  la  doctrine' du 
serment  morejudaïco.  On  repoussait  également  le  témoi- 
gnage de  celui  qui  se  livrait  à  l'usure,  à  moins  qu*iln*èùt 
quitté  cette  détestable  profession  et  indemnisé  ceilx  ktiic- 
quels  il  avait  fait  tort.  (Statuts  deMarseille,*liv.  it,  ch.  10.) 
On  sait  que,  dans  les  textes  du  Digeste,  il  y  avait  coii- 
troverse  sur  la  question  de  savoir  si  on  pouvait  faire  dès 
enquêtes  in  futurum,  c'est-â-dire  entendre  des  ténioîns 
en  vue  d'un  procès  qui  n'aurait  lieu  que  plus  tard  (f.  â.  De 
Carhoniàno  edictOy  L.  xxxvii^  tit.  10.  —  f.  40,  Ad  leg. 
Aquiliam,  L.  ix,  tit.  2).  Ce  genre  de  procédure  est  admis, 
sans  difficulté,  dans  les  Statuts  de  Marseille,  qttaild 
on  veut  plaider  contre  une  personne  absente  et  qu'on  a 
juste  sujet  de  craindre  la  mort  ou  la  disparition  des  té- 
moins (Statuts,  liv.  n,  chap.  14).  Dan^  ce  cas,  le  juge 
dresse  un  procès-verbal  des  dépositions,  mais  il  faut  dé- 
noncer Tenquète,  soit  au  domicile  de  l'absent,  soit  à  la 
personne  de  sa  femme,  de  ses  parentd  6u  de  ses  adiis, 
pour  qu'ils  puissent  remettre,  au  même  juge,  les  <|uestions 
qu'ils  veulent  faire  poser  au  demandeur  (Statuts,  itmli)^ 

Les  témoins  prêtaient  serment,  comme  nous  l'avons 
dit  :  a  Ad  sancta  Dei  evangelia  ab  eis  corpQtàlitèrtàctd.yi 

La  partie  majeure  de  16  ans,  qui  présente  à  la  jtifetf ce 
de  faux  actes  ou  de  faux  témoins,  'perd'  sdii  ^rocès"(ie 
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plein  droit.  Elle  doit  en  outi'e  payer  à  la  curia  une  somme 
égale  à  celle  qui  fait  l'objet  du  litige  (Statuts  de  Mar- 
seille, liv.  n,  chap.  24).  Cette  décision  est  inscrite  sur  le 
eartulaire  de  la  curie  ;  elle  emporte  une  note  d*infamie 
pour  la  personne.  Si  le  plaideur  est  mineur  de  16  ans, 
mais  qu'il  soit  «  pubes  tamen,  vel  pubertati  proximrtsn,  il 
perd  également  son  procès,  mais  il  n'y  a  pas  d'amende 
prononcée  contre  lui.  Les  faux  témoins  sont  punis  d'une 
amende  arbitraire  appliquée  par  le  grand  conseil  de 
Marseille.  Il  en  est  de  même  pour  celui  qui  a  cherché  à 
embaucher  les  faux  témoins  et  à  leur  faire  la  leçon.  On  lit 
dans  les  Usages  de  Barcelone  :  «  Si  quis  per  amorem 
c  pecuniflB  aut  per  amorem  amici  vel  propinqui  sui  jura- 
(L  verit,  quartam  partem  de  omnibus  rébus  suis  ci  cui 
«ifalsitatemjuraveritcomponat,  et  testimonium  amittat» 
(§  161).  «  Si  quis  falsum  testimonium  contra  proximum 
a  saum  aliquo  casu  dixerit  vel  fecerit,  tantum  de  suo 
<c  avère  perdat  quantum  suus  proximus  amisisset,  si  veri- 
«tatem  contra  eum  testificando  dixisset»  (§  162).  Dans 
le  premier  cas,  il  s'agit  du  faux  témoignage  au  criminel, 
et  dans  le  second  du  faux  témoignage  dans  un  procès 
civil. 

B.  —  DE   LA   PREUVE  ÉCRITE. 

Les  preuves  écrites  se  divisent  en  deux  catégories  :  les 
unes  viennent  des  particuliers,  les  autres  de  certains  offi- 
oiers  publics.  Elles  constituent  des  aveux  et  des  témoi- 
gnages écrits. 

.  1"*  Les  preuves  émanant  de  particuliers  étaient  chez  les 
Romains  des  chyrographa  et  des  syngrapha.  En  Pro- 
vence, on  les  appelle,  au  xm*  siècle,  des  instrumenta^ 
.actes,  et  quelquefois  des  mandamenta^  mandements,  res- 
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^.ç^ptipp^  çl^fi^rgefirUt  ui;i  .tiej?9  de  •.  payer.  Oa  voit  flUQ  ,pous 
ne  sommes  pas  loin  des  lettres  de  change^  d'autant  plus 
flVi^/M^aus  un  statut  provençal  de  Tan  1280,  ou:  parle 
,(j^^J^trfumento  cambiû  >! 

j^^J^qyv?  sfiivpns  que  ces  actes  étaient  souvent  (suivis  d'ivue 
9jipij|l,e . croix.  Cette  coutume,  déjà  signalée  ds^ns  Ics.Nq- 
^y^çfl^  4p..J^i;§tiniçn,  a. survécu  à  toutes  les  irévaluAipûs 
l^^jipjijat^yes,  et  avgourd'hui  encore,  dans  nos  campagnes 
du  midi,  bien  des  paysans  croient  donner  à  leurs  aptes 
}^V\.(}àvsicièv^  inattaquable  en  faisant  attester  par,  d^eux 
t^^pijps  leur. croix,  de  par  J)ieu,  miscjaubas  d'^ne,co^ 
^pntip^.écrite.de  la  main  d'un  tiers.  f 

^^,pa]ji^  les  contrats .  synallagmatiques ,  la  théorie  des 
^pub^es  est  conservée  sous  la  forme  de  la  charte  partie*, 
^(jkrtq^ ,  partidaj  c'est-à-di^e  de  l'écrit  coupé  en  deux  et 
dont  chacun  des  contractants  conserve  la  moitié  /'V.Du- 
,ca^§e,  V®  Ghyrographum,et  les  exemples  qu'il  cite  préciî- 
^jéflaent  du  xuij'' siècle).  .. 

^^^jÇ^,  parle  peu  des  actes  sous  seing  privé  dans  les 
^tjîtuts, de  Provence,  d'abord  parce  qu'on  applique, . les 
règlQ^^du  droit  romain,  et  aussi  parce  que  l'écriture  était 
g^u.  répandue.  Notons  cependant  que,  dans  les  Statuts,4e 
IlJçi^§eflJle^;(liv.  I,  chap.  37),  les  changeurs  sont  tenus  de 
porter  sur  un  registre  spécial  toutes  leurs  opérations  ac- 
j^v^s  et  passives.  S'ils  ne  savent  pas  écrire,  ils  doivent  pré- 
p  un,  commis,  auquel  on  fait  jurer  de  tenir  les  livrées 


fidèlement  et  de  bonne  foi.  C'est  encore  un  souvenir  de  la 
législation  yomaine,  qui  imposait  aux  argentarii  l'obligar 
ticm  de  te^ir  des  registres  et  de  les  produire  en  j<ustiGe. 
Cv.JOig.  De  edendoy  liv.  ii,  tit.  13.)  Dans  les  privilèges 
d*Apt  (ann.  1332),  on  lit,  §  28  :  «  liem^  avem  çaTsÈa 
((que  los  cartolaris  dpU  merchantz  de  le^  dicha  çiutad  ^ien 
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<Bt'Ol*ezute  e  ysiedonada  fe  entro  la  quantitat  de  sinquanta 

'  '  'Dans  les  lois  municipales  d'Arles  (§177),  on  mentionne 
le  droit  de  faire  faire  des  actes  récognitifs  :  «  Statuimus 
'tt'*[tiod  si  doniinus  non  habeat  iiistrumentum  rei  quaesub 
xt'èo  tenetur,  fiât  ei  recognitio  instrumento  et  in  instra- 
-«•mtento;  et  vice  versa  dominus  tenea  turfacere  recognitio- 
'«'ûemJiûstrumento  et  etiam  instrumentum  ei  quiproeb 
«e  aliqnam  rem  teneret.  » 

'  ■  11  esta  remarquer  que  la  force  probante  des  écrits  pri- 
inés  était  limitée  à  un  délai  assez  court.  Au  xiv*  siècle  (ann. 
1337),  les  archevêques  d'Aix,  d'Arles  et  d'Embrun  pro- 
mulguèrent une  série  de  dispositions  arrêtées  entre  eux 
et  connues  sous  le  nom  de  Statuta  prœlatorum.  Là  ils 
disaient:  <  Statuimus...  quod...  nullum  instrumentum 

<  publicum  super  mutuo  vel  deposito  seu  venditione  et 
te  emptione  rerum  mobilium  confectum  post  decem  annos 
«  a  temporecontractus  et  confectionis  instrument,  si  dies 
«  sokitionis  vel  solution um  non  sit  appositus,  vel  atempore 
ciiltimae  solutionis  computandos,  nullamfidem  faciatnec 

<  '  ad  probationem  debiti  aliquid  suffragetur Manda- 

•  mèntum  aùtem  vul  gariter  appellatum  post  très  annos  com- 
ic. putandos...  nullamfidem  faciat,  nec  aliam  habeat robo- 
«  ris  firmitatem .  » 

Dans  les  Statuts  de  Salon  (ann.  1294)  le  principe  est  le 
raèmie,  mais  le  délai  difi^ère.  «  Statuimus  quod  quicumque 
de  Castro  Salonîs  habeat  chartam  vel  instrumentum  sive 
notatH  alicujus  debiti^  quod  illud  debitum  reformet  et 
inslâramentum  novet  vel  debitum  déférât  in  curia  nostra 
ÎBfra  quinquennium^  praesente  altéra  parte  ; ...  excipimus 
débita  dotalia  et  legata  in  testamento  relicta.  » 
■  -  'A  Aix >  les  juiÊ  et  les  prêteurs  à  intérêt  ne  pouvaient  faire 
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valoir  un  acte,  même  public,  que  pendant  trois  ans  :  «c  Nisi 
c(  querimonia  fuisset  in  medio  tempore,  deposita  in  eu- 
i7i^.«.  »  (1). 

2**  Les  (zctes  publics,  destinés  à  servir  de  preuves  en- 
tre les  particuliers  sont  faits,  à  l'époque  dont  nous  nous 
occupons,  par  des  notaires  tabellions^  nom  qu'on  leur 
donne  par  opposition  aux  notaires  greffiers,  qui  recueU- 
tent  les  actes  judiciaires,  et  aux  notaires  chargés  d'enre- 
gistrer la  rentrée  des  derniers  publics. 

Chez  les  anciens  Romains,  on  appelait  tabellarii  des 
esclaves  chargés  d'écrire  sous  la  dictée  de  leurs  maîtres  et 
de  porter  les  missives.  Cicéron  les  mentionne  souvent 
dans  ses  épltres.  Ainsi  il  dit  (Ep.9,§4^1iv.  vi):  «Ego  ta- 
-a  bellarios iposiero  die  eram  ad  vos  missurus...»  On  les  re- 
trouve au  Digeste  :  «  Si  epistolam  tibi  misero^  non  erit 
<  tuaantequam  tibi  reddita  fuerit.  Paulusimo  contra,  nçun 
«si  miseris  ad  me  tabellarium  tuum  et  ego  rescribendi 
«causa  litteras  tibi  misero,  simul  atque  tabulario  tuo  tra- 
ce didero,  tuae  fient.  »  (fr.  65,  Deadquirendorerumdom*, 
Jiv.  XLi,  tit.  1). 

Le  notarius  était  à  cette  même  époque  un  écrivain  ta- 
<ihygraphe,  qui  prenait  les  discours  prononcés^commeles 
(Sténographes  modernes.  Les  notes  étaient  ensuite  trans- 
crites pa'r  les  librarii. 

,.,  ^uant  aux  tabellionesj  c'étaient  des  personnes  instrui- 
tes dans  la  pratique  des  lois,  qui  rédigeaient  pour  autrui  les 
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(1).A  Arles  (loi  municipale,  ch.  39)  :  i  Statuimus  quod  instr^- 
«  inento  mutui  vel  debiti  cujuscumque  pro  quo  creditor  pignus 
«'lion  tenet,  fides  non  habeatur  post  très  annos  a  die  sollitioviis 
»i  feciendsB  numerandos,  nisi  nova  recognilio  in  scriptis  vel  corieim 
a  testibus  post  diem  solutionis  faciendaa  facta  esse  pro];)aretur 
u  vel  querimpnlam  çoram  judicibus,  vel  nisi  deJ)itor  t,otp  trien- 
«  nio  continue  et  compléto  abfuîsset.  » 


Jfl 
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Wt6s  irhportants,   comme*  les  testaments,  les  ventes,  les 
bàtct,  etc... 

Sous  les  empereurs,  il  y  eut  des  modifications  appor- 
tées au  sens  de  ces  mots. 

^Letabelhrius  est  devenu  un  fonctionnaire  public,  qti 
iîént  les  comptes  des  magistrats  et  qui  rédige,  en  province, 
\èé  abfes  de  l'état  civil. 

'  On  lit  dans  la  vie  de  Marc-Aurèle  par  Julius  Capitoïi- 
nus,  chap.  10  :  «  Per  provincias,  tabularionim  publico- 
<*'Tum  usum  instituit,  apud  quos  idem  de  orîginibus  fie- 
k  ret,  quôd  Romae'apud  prœfectos  aerarii  ;  ut  si  quando  de 
'€  statu  qtlaestio  esset,  inde  probationes  peterentur,  quis  a 
«  qu6  editus  esset.  »  ■  ■' 

Lek  tabellions  sont  toujours  des  agents  d'affaires,  mais 
'îb  ont  un  certain  caractère  public,  car  le  préteur  peut  les 
"èîtèlure  du  forum  s^ils  ont  une  conduite  reprochable  : 
«  Nonnunquam....  solet  autem  ita  vel  juris  studiosis  foro 
«înterdici,  vel  advocatis,  veltabellionibus,  sive  pragmati- 
*  cis.  »  (fr.  9,  §  S,  De  pœnis,  D.,  liv.  xLviii.,tit.  19). 

Les  notaires  sont  devenus  les  secrétaires  du  conseil  im- 
piérïal  fet  en  même  temps  des  référendaires  pour  certaines 
àÏÏàifes.  Lampride  raconte  le  fait  que  voici  dans  la  vie 
il'Alèxandre  Sévère,  chap.  28  :«Eumno^anww,qui  falsirtn 
«  causse  brevem  in  consilio  imperatoris  retulisset,  incisis 
'  «  digitorum  nervis^ita  ut  nunquampossit  scribere,  depor- 
«t  tittvit.  )i 

A  l'époque  de  Justinien,  les  tabularii^  appelés  aussi  ta- 
fe//anY,continuent  leurs  fonctions  publiques,  mais  ils  par- 
ticipent en  outre  à  certains  actes  concernant  les  particu- 
'liers,  >comme  les  adrogations,  les  testaments  des  aveugles 
'ïés  inventaires  après  décès,  les  actes  d'hypothèque,  etc.. 
(Conf.  1.  S.  27^  tabulariis^  Cod.  liv.  vm.  tit.  18), 


'"h.^'kàani^èoiU'éneàré^caÀsmAk  d^ns'ié  Codé  ^ôi 
a8keri "éb&'Me  Ifes  écrivilin^ét'les  rëfét^Mi'és  de  Pëift- 
*  ^^éifearJ' Ilk  fdl-mebt  à  bè  môthënt  une 'febi<^ôràtl6n 
importante,  avec  un  chef,  Primiceritis,  qui  a  riaïig  dé 
filijMifctl^'j'â'n-iaëséo^is  d^ttl  il  y  à  iiil'^édotfd'  èheî  iVec 

â^^e,  v*^f{^tà\^ili:)''tès'HômiTél^iVèni  dés  inlk'sibfië 

ces. 

"^e'i'dMll'Mt'èahi^ifeiiarè  bdmiiiéiit,'  plùl  'liitd;'  'cb- 

tàïfi4y'i>i^<iaii'4  'ànltetiditobnil !e  tltifë  Aë'HSme:' '""'' 

mmémi£"ê{'ky.^è  lés  Nbveftés  dè'iù^ihieîi'."'"^"  ■  "'* 

"•  bn'  ty«iqii11s  a6iiibi»^tii^4  éii'  c<itpWtkttW,'^'iy  ^i' 
^iv'M  l^s  abtëè'dW^'pàriii^àMé;' iiiais'Jl-  lië"  pMlt'  |y 
qtfél^u^  ëi'i^  tffMJkWîà'  fait  'fiïliisqui'ins(ikptiè^ 

atïàte  '(v;.''NiVèi:'44iVfcKi^-  i';'îWv."f3:)-"''"''"""^"'"'  ' 

•  ^%<itbiis'«iuè  d^li'à  cétb'é^d4àe;nék  éiiiés'é'onttnM'd'és 
éti^â^inènïy  ëUent  orâîiikit'eiÀ'éM'tyi>iiilii^y^'àr  d^yïiir- 
ïnto  <i"(i«i&/'ihdjfe;a^v6\iait'âiix'toiii'tti'eit^  '  'dé'  ferii^r 

"'itA  •iiii^éil  a^;  'ët'dâW  tefe'  pâyk  ^  te'  ardit'ii>^maiiî  di)- 

minait,  on  retronVëlèâ ^lièllioné'e't'lésndiaires'meniion- 
n*^  â''cilkp'iîièMt(y.'dàns  tùH^ré:  tSmn^es'm' et 
3S'i).1irfàig  ïl'Ç  àVait'Ùiié'  différence  eiltl^W  '4iii'."ie'^  't^'él- 
ffiferf^gi^MlInstitiiës'  'pkr  Hë  àèt^eM  'fôiaiik;  ïefe'  il8^i'^ 
^îefc^iàïëift'iaiir  ittre  dés  ro'fs  de  l^ràtii^é  du  ^é'iiipe. 
te'd'MIébi^gne,  qui  c'oncédàlent' ainsi  ùhë^  sorte  de 


p^'j^  9|i^^^^ojjaL  .Op  îitÇW  iâS|3),àJla,%  .des  statuts  ;de 
S^qi^  :, ,1^  Çijip^  pxultiai  «iiis  ^t  me  ^ugwe  ,d|B  .4wf)nis,  ^lejj 

•,o^?*f^.?^.  fWl.^^e^,le recopn^tiîe,  }\ x^^t  usarp^t¥?R4^> 
^g^igflffp  s^^.?^  ^.P?^.Pr^s  infiistinçtepier^^  4^. Vykxx^  ox^^^^ 

reçoivent  les  actes  des  particuliers. 

..•i  ft^VP:K^^?M?  ',^^9. J^s.  ,mpn|^iflei?tp  fjui .  poqs,  f»,ept^nt^  pn 


tor,  à  Marseille  (j^u  ip40),  on  lit  :  «.,  Deodatus  episççppp^ 

^-'Ç^l?PfiP^^  «fiffffl W*^ .  Desiderius  not^ius  pçrip^it.  » ,  pn 
y84^^^pi5  un,  t^^r^ , CQpfirmaut  dçs  privilèges ^dpi^p^^^ 

'^^i^f^lfSJi^^j^P  P^^^^^  Jobiniv^,  publjcyj?  Itfas^fp 

«liensisnotarius  ».  En  1208>  dans  un  accord pas^é  entre  Ig 
yiijpyçi^tçi^jdf  5îa^^^^^  Gaetp  ;  «  Et  çgp /o- 

« jhfipi^i?.  pubiiçiis  Bptariijis  Gaîetae, . ,  »  .^  la  fip  4'vipe  d^- 

clîi^aty)a  dé , J,ehw .  C^^  de  droit  ^}^%^ 

juge  et  pénéchal  des,  comtés  de  PrQven|Çç  et  de.Fprcalgui|^jfj^ 
oft^n\^tio^n^^^^  «  per  me.Guiqotifra  .(îu^^o|î 

«notarium  comitatus  Yintimilii....  Actum  in  dicta donajo 
«  ip  praesentia  Gandulfi  Johann^s,  Raymundi  Boneti,  P^tri 
a  Gipaudy ,  Antonii  Giraudy .  notarioFum. . .» 
,  Comme  nous  gavons  dit,  les  ,textes  mentionnent;  les  npt 
teirps.en  trois  qu^^^       Ip  lesnotairejs  greffie^  4^  tl^r» 

^Ûk^l  T:  H.  ?^*^^^^?*  écrivains  te;iapf,  les ,  registres,  ^^ 
comptables,  çomi][^e  l,es  clavaires;  3.**:1ibs,  notj^rçs  dj^e^^a^j^ 
les  a^te^po|irles.particuUers,^et  faisant,  çopiqa^jQnrdisai^^ 
fmctions  jde  tebe^^^^  ,         ..^  .     ]. 
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(ttciumnotaria^ publica auctoritate conceditur.  »  A  Aptj  cfe 
sont  les  consuls  qui  les  nomment  :  «  Voluerunt  et  mâctt- 
«daveFuntquod  dicti  conâuleshabeant  jus  creandi  judicem 
<cet  notariumin  civitate  Aptensi.  »  :    / 

Dans  les  Statuts  de  Marseille  (liv.  i,  chap.  27),  on  ôir^- 
doane  de  dresser  une  liste  de  tous  les  notaires  sur  Ifc  cà:t* 
tukire  de  la  commune^  en  indiquant  Tan,  le  moîis,  le 
joiir  de  leur  nomination,  afin  qu'on  ne  puisse  pas  mettre 
en  doute  leur  qualité  et  la  valeur  de  leurs  actes.  Il  faut' 
inscrire  également  les  suspensions  ou  interdictioàs 
de  fonctions,  avec  la  date  de  Tannée,  du  mois  et  an 
jour. 

Pour  être  agréé  comme  notaire  à  Marseille,  cm  doit 
jttaatifler  qu'on  appartient  à  la  commune  et  qu  on  y  ha- 
bite.depuis  deux  ans;  de  plus,  qu'on  estde  bonnes  moeurst 
bien  famé  daxts  son  quartier,  qu'on  est  libre  de  toute  sër-^' 
vitiiiâe,  enfin  qu'on  aune  connaissance  suffisante  de  la 
grammaire  et  de  la  calligraphie; 

On  ne  peut  entrer  en  fonctionsqu'aprèsun  stage  de  trois  ' 
mois  pour  apprendre  à  rédiger  les  actes  ;  l'existence  de 
ces  (Conditions  est  vérifiée  par  le  recteur  et  les  juges  des 
ti:îbiinaiuxde  Marseille^  Le  candidat  doit  passer  un  exa- 
mea^deyaiit  des  hommes  sachant  le  droite  tekf  que  jur 
ges^  avocats,  notaires,  greffiers,  syndics,  clavaires  et  se^ 
mainiers  délégués  par  le  recteur^ 
f  DaiBs  un  statut  d'Aix^  de  la  fin  du  xiii*  siècle^  on  bt  : 
ce  Providiiwu»  observandum,  quod  quilibet  Botarius.;*i 
«  creandus  in  comitatibus  ipsis,habeat  instrumcntum  pu-' 
oMi^uifir  vel  testimoniales  liii^r^duorum  publieorum  no- 
a  tariorumautwmWindeffectu  duorum,  aut^^ârproborum 
a  virorum  oriundorumdelocôunde  notarius  estcreaitdiits^. 
«  de  fide  eilegsAitàteèpsius  et  quod  de  kffkimo  matrimonio 
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a.fi^dsi^  oeirtiusatte&tsuites,  Dç  suffîcieBitia  vero  in  ostmera 
c.flQi^tpa  pereumadquem  dignoscitur  approbetur»..  el^ù' 
fiÇfJifn  vero  nuUumadid^mofiicium  assumi  jubemus..*  » 
A  Marseille  également,  les  clercs,  à  partir  du  rang  de 
sous-diacre,  ne  pouvaient  pas  être  reçus  notaires  :  «  Ut 
«.n^p  per  occajsionem  illiujs  offîcii  sacra  minii^teria  io^*- 
«j^iantu^,  quibus  ipsi  vocari  debent.  » 
,,  ^ujs  trouvons  encore  divers  détails  dan»  les  Statuts  âe, 
Marseille  ;  le  candidat  au  notariat  prêtait  serment  d'ha^ 
l]^?;,la;viU^  et  de  ne  la  quitter  que  pour  entrer  en  reii-» 
g^Mi  i^.il  jurait  également  fidélité  à  la  commune,  promet-* 
tant  de  loyalement  exercer  son  office.... 

)  ,]j(ss  j^otaires  ne  pouvaient  pas  représenter  les  parties  en 

ju^^tice^  ^  l'exception  de  leurs  parents  et  alliés  jusquiau 

4«,4egré.  Cette  prohibition  est  sanctionnée  par  despeiwa 

ar^»)iraires  que  pronooicent  les^  recteurs.  Du  reste  ils  pou^ 

v^fent  plaider  pour  autrui,  quand  ils  étaient  constitiséft 

(i procu7'aiores  in  remsuam  ».  En  principe,  il  leur  était 

ipt^dit  deçe  £aire  remplacer  sans  la  permission  du  ma- 

giflirat,,:;  «  Quia  çujus  persona  industria  eligitur  per  se 

a^&çrvire:  tenetur^  ne  notarius^  seu  tabellionarius ,   qui 

a  propta?  merita^rsonae  débet  ad  offîciumipsun^  assumiy 

a,  fubsiitulum  ponere  possit. .»  (Statut  de  Robert  de  1S0>6).' 

Dfi.mème  à  Apt  :  (cPer  sitbstitutum  notarii  officiuni.  gerere 

tt  probibemus.  )^ 

](4#s  :notaires  de  Marseille  ne  sont  destitués  qu'après 
esam^  du.  grand  conseil^  mais  alors  ils  ne  pei^vântjn-* 
m^s  Bei^Lfarer  en  fonctions. 
.J!^s.  alloQâ  reprendre  maintenant  chacune  des  trois^ 
ck^^es^de  notaires  et  voir  leurs  attributions. 

.  4*  Les  notaires  greffiers, 
U  résaHe  du  livre  V^)  debp.  68^  des  Statuts  de  Marseifte^ 
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qu'il  y  avait  dans  cette  ville  dix  notaires  greffier  upnm^^  . 
de  dnno  in  annum  :  ■,,-.  j., 

Deux  auprès  des  juges  delà  curia  pour  tenir  la  plume^ 
au  salaire  de  12  livres  couronnées  ;  .  i  . , 

D&ux  pour  les  enquêtes,  au  salaire  de  1.5.  liv^res  ;  . .  .  :  «» 

„  Deiu)c  auprès  du  juge  des  appels  pour  tenir  la  pluroejet 

procéder  aux  enquêtes,  avec  le  même  salaire;  quabtvei^xkrT^ 

près  du  recteur  et  du  juge  du  palais,  au  salaire  de  tcenitei  . 

livjres,  .1 

tLeSi  appointements  étaient  payés  par  fractipi^s  :  «  4H: 
«  JiUiQc  modum  videlicet  intra  très  equales  3oluçiones  dc| , 
«  .tribus  in  tribus  mensibus.  » 

_  ,A  Aix,  dans  les  statuts  de  Robert  :  «  Ordinamus  qup4 
«pSingulis  vicariis  seu  bajulis  magnis  statuantur  quçhtuçr 
«iOptarii,  quorum  duo  tribus  mensibus  vaccin t  in  irK}pi- 
«Lsitipuibus  faciendis^  duobus  aliis  circa  çivilia  yaçatu- 

pA  Arlçs,  dans  les  lois  municipales  :  «  Statuimus  quod 
<$.jçpminune  habeat  quinquex\oidx\os^  cives  Arçlati$>;q)ai 
<^,sint  in  curiçi  per  totura  annum  continuum»  de/fl  cuflfi 
(tjçonsulibus,  dua  cum  judicibus  et  Ç'weVtv'î^  çupi  çl^- 
«  ^Vi9fio,  et  scribant  acta  omnia  et  dentur  eorum  prQ.^çç^- 
c(  lario  trecenti  solidi.  »  , 

.Les  potaires  greffiers  touchaient  certaines  sonftqjies 
payées  par  les  plaideurs  :  «  Notario  satisfaciat  prp  actisilla 
pars  quaa  acta  ab  illo  recipiat.  »  (Statut  de  Pierre  dejFer- 
rare,  évêque  d'Arles,  an.  1304.)  Ainsi  à  Marseille  on  payait 
/roe5  sous  pour  la  rédaction  du  jugement  constatan^t  i;n 
aveu,  po^t  liteni  contestatam  ;  detjtx  sous  pour  un  juge- 
ment confirmatif  de  tutelle  (Statuts,  liv.  1,^  chap.  29).  On 
paie  douze  deniers  pour  quatre  feuilles  de  parckemip. 
Chaque  page  doit  contenir  vingt  ligues  ;  le?  mai^ges  de 
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l'ûtt^t  dé  Tantre  côté  ne  doivent  pas  être  trop  làrgfe's  ;* 
récriture  ne  doit  pas  être  trop  écartée  {et  non  de  litterà 
nimisi\$parsa)^  sous  peine  d'amende  arbitraire  prononbëe 
par  le  juge.  " 

On  va  jusqu'à  ordonner  aux  notaires  d'avoir  de  l'encre 
sùffifiwtmment  noire  et  ft  leur  défendre  de  dresser  les  actes 
sur'  des  parchemins  trop  gras  qui  ne  retiennent  pas  Vé^'  • 
crittire;  *       i.i 

Les   autres  règlements  de  Provence  contiennent  deii' 
liM^ositions  analogues  ;  dans  un  statut  de  Robert  (1306)  on 
lit  i'  «r  In  primis  ne  notarii  seu  tabelliones  publica  insti^li- 
Qcmenta  et  acta  publica  scribentes  immoderate  graventsUb- 
■  jMîtos...'8tatuimus  utipsi  notarii  pro  scripturis  quâsfa- 
«  Soient  sub  hac  forma  recipiant  pro  singulis  cartis  ab  ùtfa 
cc^rtè  integraliter  scriptis  inquarum  qualibet  parte  ifeitit 
(CXievi  lineœ  et  in  singulis  lineis  sînt  xiiî  dictiones,  riscî- ' 
«piant  denarios  vi  dumtaxat...  «Mais  on  établissait' la 
cfettfjiensation  entre  les   pages  :   «  Vel  si  fortassis  in 
(c'diiabùâ  lineis   tôt  dictiones  aut  in  duabus   pagihis 
<c*fôt  linea»  ponere    debuerunt ,  recipientes    sicut  prtf 
a  tfria   dun^^xat  pagina,  mentem  bujus   non    often- 
«  dtiiii.  Adverbia  vero,   conjunctiones ,  propositiones, 
«  interjectiones  vel  monosyllabas  et  nomina  vel  cogno- 
idiâtiéij  cum  sit  ispatium  scripturae,  dicimus  dictiônis  Vo- 
ie''Cislbulo  cbiliprehendi ».  '  • 
'Halls un  statut  de  1280  super  statu  tabeltionum^  bn- 
éldtitiïèà'e  le  tarif  de  tous  les  actes  à  faire  :  «  In  priiilis  de 
«HbeTf6 '][)6nendo  in  cartularioii  denarios  tantrim  et  de  ex- 
(ctrabendo  in  denarios;...  de  quolibet  teste  ponen do  iti 
«"feàrtulario  i  denarium  et  de  extrahendo  i  denarium. . .;  de 
«  qtiblîbetmandatoseuinjunctione  seu  libelle  preceptoriô 
a  ^onen'db  in  cartulario  I  denarium....  et  à^  intcrlodti- 
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«  t07iQ  1  deoarium..,.  et  de  protestatione  et  exceptione et 
<c  de  extrabendo  in  pargameno  lii  denarios,...  item  de 
«  litteris  citatoriis,  vel  débite  exbibendo,  seu  de  aliii  lit- 
«  teris  cum  sigillé  iiidenarios;...  item  de  instrumento 
K  emaneipationiset  adoptionis,  arrogationis....  item  de 
cf  instrumento  missionis  in  possessionem...  ». 

Il  résulte  de  ces  textes  que  le  notaire  greffier  ayait  pour 
mission  d'écrire  tous  les  libelles,  actes  d'ajournement,  les 
déclarations  des  témoins,  les  actes  judiciaires,  les  senten- 
ces, les  appels,  etc.  On  remarque  dans  les  Statuts  d^  Mar- 
seille que  seuls  ils  pouvaient  le  faire  (liv.  u,  chap.  7). 

On  délivre  une  expédition,  exemplum,  au  demandeur 
et  au  défendeur  s'ils  le  requièrent  ;  ils  la  paient  confor* 
mément  aux  tarifs  fixés.  Il  est  défendu  aux  greffiers  de 
multiplier  les  expéditions  ;  s'il  y  a  difficulté  sur  ce  point, 
le  juge  la  tranchera  en  taxant  lui-même  ce  qu'il  faut 
payer  (1). 

Dans  les  privilèges  de  la  cité  d'Apt  on  défend  aux  no- 
taires greffiers  de  contraindre  les  accusés  absous  à  pren- 
dre une  expédition  du  jugement  :  <  Et  notariis  expressius 
«  inhibemus  ut  reos^  qui  de  objectis  sunt  criminibus  per 
K  sentenciam  absoluli^  non  présumant  compellere  de  ab** 
«  solutoria  sentencia  recipere  instrumentum...:  ad  requis 
«  sitionem  vero  ejus  qui  est  per  sentenciam  absolutttS, 
«  conficiant  de  lata  sentencia  ipsi  notarii  publicum  in- 
«strumentum». 

(1)  M.  Teissier,  dans  sa  Notice  sur  les  archives  de  Toulon,  dit  à 
Toccasion  d'un  titre  transcrit  page  191  :  «Je  pourrais  citer  telle 
«  enquête  dont  le  procès-verbal  nerentrerait  pas  dans  dix  feuilles 
«  d'impression,  c'est-à-dire  dans  460  pages  in-8.»  A  roccasion 
d'une  enquête  de  1402  le  même  auteur  s'exprime  ainsi  :  a  La  charte 
0  dont  on  va  lire  l'analyse  très-succinte,  n'a  pas  moins  de  4  mètres 
«  de  longueur  sur  45  centimètres  do  largeur»  {ibid  ,  p.  144). 
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.'  Tous  les  mois  le  notaire  greffier  doit  faire  compte  avec 
Id  )age  des  sommes  qu'il  a  reçues  :  a  Et  notarius  quolibet 
«mense  veniat  ad  computum  cum  suo  judice,  et  feuîiat 
<  £umiDam  de  receptis  intra  mensem ,  et  summia  ipsius 
4 .  mieosis  de  receptis  cujus  libet  pooatur  per  manum  ejus- 
«  dem  notarii  iu  quodam  cartulario,  quod  custodiat  ad  hoc 
fiSpeciaUter  deputatus,  etjudexeamdemsummamponat 
Il  da  xaaJQu  su^  in  qartulario  notarii.  » 

AMarseillelesjugements  étaient  inscrits^  seriatim,  les 
uns  après  les  autres^  sur  le  cartulaire^  sans  pouvoir  les 
modifier  ensuite.  Le  notaire  greffier  les  écrit  comme  il  les 
«nlend  prononcer  {sicut  avdient  ajudice  vel  arbitra  pro 
passe  scriècmt,  Statuts,  liv.  1,  chap.  28).  Dans  les  enquô- 
tûSy  si  Tun  des  témoins  prétend  que  Ton  a  mal  interprété 
sa  déposition^  il  peut  la  recommencer  afin  d'éviter  toute 
difficulté. 

Lorsque  Tune  des  parties  jure  qu'elle  tient  pour  sus- 
pect le  notaire  chargé  de  recevoir  une  enquête  et  qu'elle 
demande  qu'un  autre  soit  nommé,  le  juge  doit  le  faire^ 
WL  du  moins  adjoindre  un  second  notaire,  aux  frais  du 
requérant.  Chacun  des  deux  notaires  écrit  séparément  les 
dépoisitions  sur  son  cartulaire;  le  greffier  adjoint  jure 
d'^ûririd  fidèlement  ce  qu'il  entend  et  de  le  garder  secret 
jijiiaqfi'^  pe  que  la  justice  lui  ordonne  de  le  communi- 

Les  notaires  ne  doivent  délivrer  expédition  des  enquê- 
tes qu'après  les  avoir  coUationnées  avec  l'original,  sous 
peine  de  perdre  leurs  salaires.  11  leur  est  défendu  de  rien 
seicevair  des  plaideurs  pendant  le  procès,  d'accepter  des 
invitations  à  des  repas  :  a  Et  hoc  maxime  prohibemus 
%  ilUs  Qotariis  qui  recipiunt  seu  scribunt  accusationes  in 
f  paldoio  vel  alibi  in  Massilia» . 


•  2**  Des  notaires  assistant  les  clavaires  comptables;  '  ^  ^  '  '  '  ^  • 
Il  y  avait  à  Arles,  à  Marseille,  etc..  un  notaire  dhargfe 
d-enregistrer  les  sommes  qui  rentraient  pour  lé  c6m J^te 
dé  la  commune  :  «  Et  haec  orania  scribant  per-  publîctittl 
ifii  notarium  Massiliœ ,  în  offlcio  davariee!  élëcttltn'  ♦  'et 
«  constittttum ,  in  cartulario  et  cartulariis  daVariser  îi 
(Statuts,  livre  I,  chapitre  1.)  A  Aix  on  disait  J  tf  Vi^ 
c(  lent  sollicite  solventes  vel  reddcntes  ipèî'  clavat^îb^  ut 
écomnia  quee  solventaut  reddent,  ex  quibùscûmqtie  siili; 
te  causis,  propter  condemnationes  làtas,  pœnas  étsittifilî*} 
dpermanus  alterius  wo/âîm  consistoriî,  ubi  facienda' est 
<i  solutio,  scribi...  quae scrrptio  et  feilscriptio per  cUriaiiibl 
K  nostrarum  notarios  fiant.... Sed  si  per  vigùeriùm  âaitié^- 
m  bulaHum  steterit  quominus  praedicti  solventé^j^  juirta 
«  praedestinatam  formam,  solutionem  vel  redditiottôm^fe»^ 
c(  cerint,  idem  viguerius  et  tabularius  ad  omne  dAftïrtttntt 
«  et  interesse  ipsis  solventibus  teneantur.  >>  -  !•  I 

3^  Des  notaires  Tabellions.  it, '».,!) 

Les  fonctions  des  notaires  tabellions  consistent  â'  i'eèëJ- 
voir  les  actes  des  particuliers  ;  lés  textes  les  mentidnnetiit 
souvent  :  c<  Item  de  instrumento  baratae,  mutui/déjpositi», 
c< confessionis  alicujus  summaB....  item  de  instrumewitè 
«  societatis,  cambii,  donationis  simplicis,  sive  proptet 
c(  infirmos,  sive  causa mortis,  sive  in  emphiteosim..;i  iteÀ 
<c  de  instrumento  venditionis....  »  Ils  sont  tenus  d'avoftr 
uncartulaire  sur  lequel  ils  inscrivent  leurs  actes  «  propria 
manu.  »  Le  cartulaire  doit  être  conservé  dans  un  *liem 
sur  ;  défense  est  faite  de  le  communiquer  aux  tiers  «otiîn>- 
téressés,  mais  la  justice  peut  en  ordonner  la*  reprës^ntd*- 
tion  (Statuts  de  Marseille,  liv.  1,  chap;  27);  ' 

Dans  tous  les  actes  les  notaires  devaieht  mentiomnier 
avec  soin  le  millésime,  c'est-à-dire  le  nottibre  d^a^tiéés 
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depuis  l'incarnation  4u  Sauveur,  l'indiction^  les  calen- 
(Jei^j.flQS  j^ones  et  les  ides,  l'heure  approximative,  les 
]9l>pft,et  ppé^oms  des  parties, leurs  professions,  les  som- 
f?^f)S)  iprpi^i^es  9n  comptées,  en  toutes  lettres  et  sans  abré- 
Ifatipp^  nii;atu^as.  Il  faut  également  indiquer  l'époque  où 
l^s^0^trA4t$  doivent  être  exécutés;  l'acte  finit  par  la  si- 
gB^ture  du  tal^ellion  (Statuts  de  Marseille,  liv.  i,  ch.  28)* 
jij  Bwei  le$  statuts  Provençaux,  on  impose  aux  notaires  Fo- 
bUgatipn.deiaire  l'acte  en  présence  des  parties  et  de  leur 
pfk  lâwner  kcture  :  «  Yolentes  etiam  quod  teneatur  quili- 
)(t.<})«it>fîojta4iua.integram  instrumenti  notam iacere et sori- 
fS  beffQ>ipi;esentibuspartibus,  nisi  de  consensu  partium  rigor 
i(>faqjiii$,S(tatu|ti.remitter6tur  »  (Arles,  chap.  65.).  «Item 
KiAotariuS:  teneatur  £acere  et  légère  notam  totam  in  pre* 
i&  3Qntji9.  partium,  et  sina  remissione  et  ponere  in  cartula- 
iiiïïioiialratcesdies))  (Aix,  1280). 

Lorsqu'il  s'agit  de  faire  un  testament  ou  tout  autre  acte 
de  dernière  volonté,  le  notaire  appelé  doit  écrire  ce  qu'on 
lui  dioite^i  (OU  ce  que  le  testateur  répond  aux  questions  qui 
liii,9ont.adi?essées.  Le  secret  le  plus  absolu  est  imposé  jus- 
^qu^(|aimQH.dje  la  personne  qui  a  testé,  mais  alors  le  no- 
(tWOiâPiilt^'yei^r  l'héritier,  las  légataires,  les  fidéicom- 
i)Stîi^aÂ?es.  ,at  les  «exécuteurs  testamentaires,  pour  qu'ils 
ib«s0nt  lYdloiQ  j  Jieurs  droits  (Statuts  de  Marseille,  liv.  1, 
'ûbap.i28)4Xa  notaire,  auquel  on  présente  un  projet  écrit 
tdQv^t^menty  doit  le  lire  au  testateur  et  lui  demander  si 
i^'4(t  bien.  làj .  sa  volonté  ;  alors  il  dresse  Tacte  en  mention- 
nant fia-^ponse.  Il  est  défendu  de  recevoir  le  testament 
•ddsi  pensonnea  qui  ne  paraissent  pas  sanœ  mentis. 

Une  fois  l'acte  fait  et  revêtu  de  la  signature  du  notaire, 
OAttei  peut  plus  y  rien  changer  sans  la  volonté  de  toutes 
le^|i|9?tiei^>iA#AP^n^qiVjili^e  s'agisse  de  corriger  une  er- 
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relit  de  plume  sur  la  date,  le  nom  des  témoîûs,  où  î'ép^* 
que  de  l'exécution.  On  a  également  le  droit  de  recopier^ !ea 
actes  màngéiS  aux  vêts,  rongés  par  les  rats,  oii  attaqués  par 
l'humidité.  Quand  on  demande  à  un  notaire  detefàîretlfl 
acte,  s'il  soupçonne  une  fraude,  il  doit  attendre  lès  ôrdteS 
dé  Injustice,  dont  les  décisions  indiquent  pourquoi  et  pftr 
qui  l'acte  nouveau  sera  rédigé.  ' 

Lés  actes  doivent  être  terminés,  â  Arles  dans  le  mois,  à" 
Marseille  dans  les  deux  mois  de  la  remise  des  notes,  sauf 
empêchement  légitime  ;  dans  les  huit  mois  il  fallait  ren-- 
dte  les  titres  confiés  comme  renseignements,  à  peine  de 
dix  livres  d'amende  par  acte  retenu. 

Les  notaires  de  Marseille  avaient  le  droit  d'exiger  leiit* 
salaire  avant  de  faire  signer  les  témoins. 

Après  le  paiement  ou  l'exécution  de  l'obligation,  ofl 
bitfe  l'acte  sur  le  cartulaire  du  notaire  en  présence  des 
parties  et  de  témoins  convoqués.  Il  en  est  fait  mention 
dans  une  note  marginale  en  itidiquant  l'an  et  le  jour.  Lé 
créancier  doit  remettre  le  titre  original  qu'il  a  entre  les 
mains,  a  Statuimus  quod  nullus  teneat  înstrumentum, 
«  chartam  seu  aliquod  mandamentum,  postquam  débité 
«  conteuto  in  eis  fuerit  satisfactum  ;  qui  vero  prœdictà 
«  vel  aliqtiidpraedictorum  retinuerit,  in  vigenti  solidospu^ 
c(  ûîatur  »  (Statuts  de  Salon) .  On  impose  même  cette  obli*- 
gatioii  quatd  il  y  a  paiement  partiel,  pourvu  que  le  débi- 
tent donne  un  titre  pour  le  surplus  :  c  Instrumentum 
<i  originale  totîuiâ  debiti  continens  quantitatem  debitori 
«  solveiiti  dteditôres  restittiere  teneantur,  stifBcienti  cau- 
«  tela  de  residuo  dicti  debiti  per  debitoreni  novitet  ôre- 
d  ditori....  t> 

Pour  ne  pas  oubliet  les  devoirs  qui  leùt  sont  imposé!^  ^ 
les  notaires  de  Marseille  auront  une  copie  des  statuts  tpi'îls 
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liront  tous  les  deux  mois  (Statuts,  liv.  I,  chap.  28  ;  add. 
d'Arles,  chap.  113). 

En  matière  de  ventes,  à  Marseille,  l'acheteur  choisit  le 
uotaîra,  pourvu  qu'il  soit  capable  et  honnête,  et  que  le 
vendeur  n'ait  pas  de  justes  motife  pour  le  récuser.  Une 
condition  essentielle,  c'est  qu'il  soit  marseillais.  La  com- 
mune se  montre  très-jalouse  de  sa  juridiction.  Il  est  dé- 
fendu à  tous  les  habitants  de  la  ville  de  faire  faire  leurs 
actes  d'achats,  d'emphytéoses,  de  baux,  de  mégerie,etc., 
pour  des  biens  situés  dans  le  territoire,  par  un  notaire 
étranger  (Statuts,  liv.  u,  chap.  29).  Si  l'on  mettait  dans 
un  acte  que  les  parties,  en  cas  de  contestation,  iraient 
plaider  devant  la  justice  du  roi,  le  notaire  perdait  son  of- 
fice, chaque  partie  était  condamnée  à  23  livres  d'amende, 
tnoitié  pour  la  commune  et  moitié  pour  le  dénonciateur  ; 
en  outre  la  clause  était  radicalement  nulle.  On  voit  que 
dans  les  villes  communales,  on  appliquait  aussi  le  dicton 
féodal  :  «  Entre  ton  seigneur  et  toi,  vilain,  il  n'y  a  pas 
«d'autre  juge  fors  Dieu.» 

Le  notaire-tabellion  qui  veut  abandonner  ses  fonc- 
tionii  doit  en  prévenir  le  recteur  et  jurer  qu'il  ne  fera 
plus  d'actes.  Dans  un  délai  déterminé,  il  remet  ses  actes  et 
jsescartulaires,  soit  &  un  autre  notaire,  soit  au  gardien  des 
Archives  publiques.  On  mentionne  sa  retraite  surle  regis- 
ttô  qui  contient  la  liste  des  notaires  (Statuts  de  Marseille, 
liVi  I9  chap.  31). 

E'obligation  est  la  même  à  Salon  :  «  Statuimus  quod 
H  quicumquô  creatus  fuerit  notarius  noster, ...  si  recedere 
^  voltierit,  curiae  nostrae  vel  alicui  notarîo  de  licentia  ip- 
n  sius  curiœ  dimittere  teneatur....  et  si  contra  fecerit,  in 
«  oentUm  solidos  puniatur.  »  (Add.  Privilèges  de  la  cité 
d'Apt.) 

Le  récteûf  de  Marseille  fait  rechercher  par  des  syndics 
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tous  les  cartulaires  des  notaires  morte,  interdits, pu  .des^- 
tituésvpour  les  déposer  en  lieux  sûrs  ou  dans  les.  mains 
d'i^n  ^utre  notaire.  On  dresse,  dans  le  conseil  général,  un 
acte  de  dépôt,  contenant  le  nom  des  tabellions  dont  pcor 
\'^nnent  les  cartulaires  et  la,  date  de  la  remise.  (Statuts> 
liy,  1,  chap.  32.) 

On  doit  choisir  pour  dépositaires  «  qui  habuerant 
<t  noticiam  personae  illius  notarii  cujus  fuerunt  iUa  oartu-r 
<(  laria  et  qui  noverunt  modum  et  formam  sui  dictami- 
fi  nis  et  modum  et  formam  litterarum  illius.  p  *  î 

De  même  que  les  notaires-greffiers,  les  notaires  tabel* 
lions  avaient  un  tarif  qu'ils  devaient  suivre  ;  ainsi  à  Mait 
seille  (Statute,  liv.  1,  chap.  29)  on  leur  accordait  six  dej» 
nïers  pour  les  actes  de  ventes  mobilières,  pour  les  em* 
prunfa,  les  gages,  les  hypothèques.... Dans  les  invepta,ife8 
le  tarif  est  proportionné  aux  sommes. . .  Pour  les  actes  non. 
taxes  on  s'adresse  aux  juges,  «quiteneantur.,..  illudba*^ 
«  na  fîde  âestimare,  et   aestimando  non  excedere  ultrf 
èc'sexàginta  solidos,  quantacumque  magna  fuit  caj^ 
«lUa  ».  Ce  principe  est  répété  dans  les  divers  statute  qu/^, 
sbus  avons  cités,  les  sommes  seules  varient  suivs^it  ]e^\ 
localités. 

L'acte  authentique  dressé  par  un  notaire  public,  entre , 
personnes  capables,  fait  pleine  foi  :  «  Ratum  et  firmum.  a, 
(c  curia  Massiliae  inviolabiliter  habeatur  in  omnibus  ca- 
«c  ipitulis  in  ipso  instrumento  contentis,  inter  illas  videli- , 
a  cet  personas  et  successores  earum  inter  quas  erit  insr . 
(c  tromentum  confectum ,  sed  et  ultimae  voluntates  sic  ' 
((  sdriptsB,  sine  tlia  insinnatione,  probentur  per  ipsum 
ce  pnblicum  instrumentum  et  valeant  in  omnibus  capitur  ; 
ce  lis  ibi  contentis  quoad  personalem  et  realem  actionen]^, 
((  quemadmodum  superius  dictum  est  in  caeteris  inst^- 
a  mentis...  x> (Statuts  de  Marseille^  liv.  n,  chap.  16).  AAr- 
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}e9J  t>n  acborde  la  force  probante  même  aux  copies,  ex- 
oepii  pour  les  actes  de  prêt  :  «  Statuimus  quod  trau- 
•c  script»  vel  translata  testamentorum,  in  Arelate  et  dis- 
«  trictu  Arelatis^  exeeptis  instrumentis  mutui,  scripta,  ut 
le^^bilit  fbcta  per  notarium  publicum  Arelatis,  eamdem  ob- 
«  tineant  firmitatem  ac  si  essent  instrumenta  originalia, 
k'îtautper  ipsa  translata  plenam  probacionem  fieri  va* 
4otleai,  <sicut  per  ipsa  instrumenta  originalia,  » 

.  iBiSj^èsi  les  Statuts  de  Marseille,  on  ne  peut  opposer  à 
l'acte  authentique  ni  l'exception  non  numeratœ  pecunim^ 
Bd  .belle  du»  S.  C.  Macédonien.  On  n'admettait  le  refus 
dfeisëouter  que  si  on  prétendait  que  l'acte  était  faux,  ou 
qafilyavBit  eu  paiement,  ou  qu'on  avait  fait  le  pacte  dé 
nontpetendoy  soit  pour  toute  la  dette,  soit  pour  partie. 

^  Le  juge  devait  vérifier  ces  allégations  dans  les  trois  mois 
éh']^]féinière  instance,  dans  les  soixante  jours  en  appel. 
Si  ié  -  débiteur  apparent  avait  laissé  écouler  ces  délais , 
il 'était  contraint  de  payer,  moyennant  caution  de  la 
j^aM  du  prétendu  créancier.  Mais  si  dans  les  trois  ans 
ôtt  '■  prouvait  que  le  paiement  avait  été  exigé  indûment, 
laresttitution  avait  lieu  avec  les  intérêts  et  un  tiers  en  sus.: 

Dans  les  sociétés  et  les  commandes,  on  pouvait  opposer 
là  pèrté  du  navire  et  des  marchandises,  car  elle  équiva*; 
làif  au  paiement. 

liCS  statuts  de  Marseille  se  préoccupent  enfin  du  séna- 
tuâ^^K)nsuIte  Yelléien,  qui  déclarait  nuls  les  engagements 
pî&  par  la  femme  dans  l'intérêt  des  tiers  ou  de  son  mari; 
on  lie  pouvait^  en  principe,  l'opposer  à  un  acte  public, 
àâibins  de  prouver  que  la  dette  avait  été  contractée  dans 
l'intérêt  du  mari  :  <c  Omnia  vero  qu»  superius  continen- 
«  tiir,  sîcût  in  maribus,sic  in  feminis  volumus  observari^ 
«(  àdeo'quod  nec  tueri  sa  possint  oontra  instrumcntum  be- 
«  M&Aovelteiani;  hoc  tamen  salvo  quod  si  qua  mulier 
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cipro  viro  suo  se  vel  bona  sua  obligaverit  pro  re  vel  pe- 
a  ©uniario  debito  qualicuiûque,  etiam  ib  publico  instru- 
«mento,  nihil  praBJudioiet  mulieri,  nisi...  probaverit 
a  créditer  rem  ipsam,  sive  pecuniam,  sive  debitum  foi*e 
a  Versum  in  utilitatem  ipsins  mûlieris...  »  Il  y  a  donc  ici 
une  modification  apportée  au  droit  romain,  en  ce  que  la 
femme  peut  s'engager  pour  les  tiers  et  non  pour  son 
mari.(Vid  fr.pr*  AdS.C.Velleianum,  D.,liv. xvi,tit.  1.): 

Les  actes  faits  par  un  notaire  qui  ne  remplissait  pa^  les- 
oonditions  Touliies  par  les  statuts  de  Charles  II  n'étaient; 
point  valables  :  «  Contra  autem  praedictam  fomiam  crekr 
«  tum  notarium,  quantum  ad  ipsum  officîum  exercent- 
«  dum,  ab  omnibus  nostris  fidelibus  refutare  prsBcipimus, 
«  ut  nec  in  judiciis  vel  contraotibu^  ejus  scripta  ad  inve^ 
«  tigandam  veritatem  fides  sic  publica  possit  adduci^  sed 
c  a  judioibus  eorum  auctoritate  repelli...<  » 

On  voit,  par  ce  qui  précède^  qu'une  grande  partie  des 
règles  suivies  de  nos  jours  par  les  notaires  étaient  déjà 
observées  par  les  tabellions  du  moyen  âge.  Ce  qui  est  suf- 
tout  remarquable^  c'est  que  nos  lois  modernes  se  soient 
contentées^  comme  au  xm^  siècle,  d'un  simple  exameii 
professionnel  subi  par  ceux  qui  veulent  être  notaires*  On 
n'exige  d'eux  qu'un  stage  assez  peu  probant,  et  uncerti*- 
ficat  de  capacité  délivré  par  une  commission  composée 
d'autres  notaires  ;  et  pourtant  il  n'y  a  pas  d'officiers  pu- 
blics qui  aient  un  plus  grand  besoin  d'être  forts  en  droit. 
Espérons  que  Ton  finira  par  s'écarter  des  vieilles  tradi- 
tions, tout  en  conservant  les  souvenirs  de  prudence  et 
d'honorabilité  des  anciens  tabelUons  de  la  Provence. 

R.   DE  FRE9QUET. 

Professeur  à  la  Faculté  de  Droit  d'Aix. 
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ANCIENNE  COUTUME  DE  THEGRA 

(en  quercy). 


I 
•  .  !  .  I  , 

^  La  petite  ville  de  Thégra,en  Quercy^  forme  aigourd'bm 
noie  éommune  da  canton  de  Gramat,  arrondissement  da 
6ôùf don,  département  du  Loté  Elle  ne  parait  pas  avoir 
jbuéddns  lé  passé  un  rôle  bien  considérable  *  On  sait  mvl^ 
iBtAenicfa'en  1371  elle  tomba  au  pouvoir  des  compagnie! 
aà'glaises,  qui  en  tiraient  des  fourrages  pour  leur  cava-» 
lerie  (i)«  Son  principal  titre  à  la  renommée  est  d'avoir 
âokiné  le  jour  au  troubadour  Hugues  de  Saint^Cyr,  dont 
il  nous  teste  un  assez  grand  nombre  de  poésies  (2)^ 

En  1266,  la  seigneurie  de  Thégra  était  possédée  eh 
(Qièinmtin,  bien  qu'à  titre  inégal,  par  Raymond,  Guillaume 
et  fiugues  Gasc,  et  par  Higault  de  Cavagnao  (3).  La  ohario 
àéf  coutume,  que  nous  publions,  fut  octroyée  par  ces  quatre 
beigDeurs  au  mois  de  novembre  de  cette  même  année.  On 
Toil  par  le  préambule  et  par  la  clause  finale  qu'à  cette  épo* 
^e  Rigault  de  Cavagnac  était  encore  mineur,  et  que  les 
trois  frères  Gasc,  en  qualité  de  seigneurs  supérieure^  lui 
donnèrent  pour  curateur  son  oncle^  Raymond  de  Corniltm 
archidiacre  de  Gahors,  afin  de  régulariser  son  consentè*- 
inent,  et  de  garantir  les  habitants  contre  l'exception  qu'il 
agirait  pu  tirer  plus  tard  du  fait  de  sa  minorité.  Hugues 
de  Comilh,  archiprêtre  de  Thégra,  intervint  de  son  côté 

(1)  DëlpOtt,  Statistique  du  département  du  Lot^  II,  65. 
(8)  Histoire  littéraire  de  la  France,  XIX,  470  et  suiv. 
(â)  Gôurcellefs,  Hiétàire  généalogique  et  héraldique  déê  Pcdtè  de 
France^  t.  Y,  art.  Gasc  de  Mialet,  n®  2. 
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pour  assurer  aux  censitaires  de  reglise  les  mêmes  fran^ 
cnïsès  '  que  ïes  coseîgneurs  laïques  accordaîeni  à  leurs 
tenanciers. 

ta  coutume  iàe  Hi^gifa  ne  contient  pas  Toctroî  d'une 
constitution  mùnibipalé  complète.  On  n^  voit  ni  consuls) 
hi  liiiteï  de  ville,  ni  sceau  commimal,  ni  aucun  de'  ces 
droits  de  leude  où  dé  marclié,  dolit  la  perception  foritnait 
le  budget  particulier  des  cités.  Les  habitants  sont  re'pré- 
senïés  '  par  '  quatre  prud'hommes^  qui  assistent  lé  iiaillî 
oang  lêff  enquêtes  criminelles,  participent  à'  la  rédaction 
des  bans  ou  ordonnances  de  police,  et  peuvent  dans  cer- 
tains cas  modérer  les  exigences  fiscales  des  seigneurs  (i). 
Mais  ce  n'esj  là  qu'un  simple  droit  de  surveillance  ;  ï'âu- 
torilé  judiciaire  et  administrative  reste  entière  aux  mains 
du  baillL  et  les  pruéChommes  n^ont  même  pas  1  exercice 
OB  la  vbirie.  Si  on  compare  la  charte  de  Thégra  aux  autres 
coutumes  du  Quercv  que  nous  connaissons,  a  celles  dq 
Çahors,  de  Montcuq  ou  de  Gréalou  (2),  on  reconnaît  gu  ell^ 
est  ïaite  pour  une  population  à  peine  sortie  du  servage^ 
qui  est  parvenue  a  s  assurer  la  jomssance  des  droits  civils, 
mais  qui  n  aspire,  encorç  ni  à  la  liberté  politique,  ùi  mémo 
à  l'indépendance  iBidministrative.  ^ 

.  L.origmal  de  cette  charte  appartient  a  M.  de  Gasc  de 
Mialet,  descendant  des  anciens  seigneurs  de  Thégra,  Je 
B  ai  eu  entre  les  mains  ou  un  fac-similé,  que  M.  de  Gasc 

-O-Hj     II"    I,     :       l-  i  '.■■      ...■.:=+.         *  ■     1   ••     *  ..  .;    \..  A* 

'*'(ï)T6yéi!iésartîclës4,5,4iil3/J2',23,'2e,î28.  :'  •  "M 
.>][fil)LBiêoBii]liie  dOiGrëalou  â  été  publiée  par  M.  Chaii|ipoliiiD]H 
Figf AC,,  |IA|;jrfe  jçif .  powmwwe  m  langue  romane  jpour  la  ville  de  .Gré/f? 
fott  en  Quércyy  Paris,  1829,  in-8  ;  celle  de  Gahors,  par  M.  bifour, 
L'd^lknniuné  de  Càhors  au  moyen  âge,  Gahors,  1848;  in-8}èèîie  âù 
Montûuq.'se  trouve  dans  les  Ordonnances  des  Mais  de  France iX^lj 
124,et  suiy.jç^^  a^Jt^  ropçç^^itei.par  J!lf».Dufo^r  4ans,^ 
la  Revue  historique  de  droit  français  et  étranger. 
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a  pejrmis.de  lithographier  pour  l'usage  des  élèves  de 
l^cçle  des  Chartes.  Le  texte  présente  quelques  lacunes, 
causées  sans  doute  par  les  déchirures  du  parchemin  ;  j^ç 
me  saiis  efforcé  de  les  remplir  quand  j'ai  cru  pouvoir  le 
faire  avec  certitude,  et  î'ai.eu  soin  de  placer  mes  restitu» 
tions  jCntre  crochets  ;  dans  tous  les  cas  où  il  y  avai,t  doute, 
jé  mé  suis  abstenu,  et  j'ai  marqué  Içs  mots  abseiits  par 
4,espoipts.        ,       ,      .  .     (     .    1 

J  V  li^ngtemps  hésité  sur  le  mode  d'édition  qu'il  qôn- 
ven^aitjd'adopter.  La  plupart  des  jurisconsultes  qtii  s'ijc^ 
teressenji  à  l'étude  historique  du  droit  sont  peu  familiers 
ay^clâ  langue  rqmane  et  ses  nombreux  dialectes  ;  la  pu- 
bliCanon  d'|m  texte  nu  serait  pour  eux  d'une  médiocre 
utilité.  D'un  autre  côté,  ie  considère  une  traduction  litie- 
raie  de  dos  anciennes  coutumes  comme  a  peu  prèç,impois|- 
sible  :  leur  langage  est  à  la  fois  si  prolixe  et  si  ellipiiqucL 
cru  en  les  suivant  pas  à  pas  on  risquerait  de  fatiguer  le 
lecteur  jpar  la  répétition  constante  des  mêmes  foi^niules.oij 
de  le  décourager  par  une  obscurité  plus  grande  eacqré 
qi^e  celle  dç  l'original.  J'ai  donc  fini  par  adopter  un  moyen 
terjpe  ;  j'ai  fait  précéder  le  texte  roman  d'une  analyse, 

•  j}»"i.ii|««-  ■•!•.'  ■■'•■''if 

dans  laquelle  je  me  suis  efiforcé  de  rendre  aussi  brièye7 
ment  et  aussi  clairement  que  possible  ses  principales  dis- 
positions. Cette  analyse  elle-même  n'était  pas  sans  diffi- 
culté" La.  charte  de  Thégra  renferme  plusieurs  articles 
dont  le  sens  né  se  laisse  pas  facilement  saisir  ;  j  ai  pro- 
posé l'interprétation  qui  m'a  paru  la  plus  conform/s  fkux 
uwges  juridiqties  du  xin""  siècle,  mais  je  confesse  humble- 
misù'tqu^  je  ne  suis  pas  sûr  d'avoir  toujours  réussi,  et  jé 
me^d^lare  prêt  à  accueillir  les  rectifications.  La  compa- 
raàÉon  des  càutuâies  d'une  même  époque  et  d'un;  même 
]f)à^'seraif  assurément  le  meilleur  moyen  d^atriveràleur 
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eomplète  intelligence  ;  on  rencontrerait  Bans  aucun  doute 
une  ÊDule  de  dispositions  analogues,exprimées  dans  des  ter- 
mes diâérents^  et  la  rédaction  lucide  de  Tune  éclair^^irait 
ee  que  TaAjtre  pourrait  offrir  d'obscur.  Mais  nous  ne  pos*- 
sédons  pas  encore  un  assez  grand  nombre  de  textes  pour 
^ue  œ  procédé  p tusse  être  généralisé.  Il  £aut  doue  aller 
am  plus  pressé  ;  il  faut  exhumer  cette  masse  d£  coutumes, 
de  statuts  et  de  styles,  qui  dorment  dans  la  poussière  de 
ao0  archives  ;  quand  nous  aurons  multiplié  les  éléments 
d'étude^  la  critique  fera  son  œuvre  avec  plu3  de  sûreté. 


Analyse  de  là  coutume  de  Thégra. 

i.  Le  bailli  doit  jurer,  à  son  entrée  en  charge,  qu'il 
fendra  la  justice  aux  pauvres  comme  aux  riches,  aux 
étrangers  comme  aux  habitants,  conformément  aux  us  et 
coutumes  de  Thégra;  s'il  se  présente  des  cas  que  ces 
UB  et  coutumes  ne  donnent  pas  le  moyen  de  résoudre,  il 
appliquera  le  droit  romain . 

•  2.  Caution  judiciaire.  —  En  la  requérant,  le  bailli  doit 
ea  indiquer  le  motif.  —  Elle  doit  être  en  rapport  avec 
Fimportance  du  litige.  —  Celui  qui  ne  peut  la  fournir  doit 
affirmer  qu'il  est  dans  l'impossibiUté  de  le  faire,  et  jurer^ 
en  engageant  tout  ce  qu'il  possède,qu'il  exécutera  la  sen- 
t^[iee. 

i  3.  Le  bailli  doit  juger  les  procès  aussi  promptement 
que  possible,  et  ne  prélever  aucuns  frais  avant  la  fin 
âe  l'instance^  si  ce  n'est  pour  les  honoraires  de  son 
assesseur.  Ces  honoraires  doivent  être  réglés  avec  mo- 
dération et  ne  point  préjudicier  aux  droits  du  deman- 
deur. 


ANCIENNE  COUTUME  DE  THÉ&RÀ.  47 

4r  II  est  institué  quatre  prud'hommes  pour  veiller  aux 
ifltéfète  de  la  ville  «taux  droils  réciproques  de  la  ville  et 
des  seigneurs.  —  Ces  prud'hommes  prêtent  serment  aa 
nioment  de  leur  installation.  —Leurs  fonctions  sont  an- 
nuelles* 

&4  Si  le  seigneur  ou  le  bailli  prétend  lever  des  imposi»- 
tiens  trop  fortes,  il  appartient  aux  prud'hommes  de  les 
séduire  à  une  juste  mesure. 

6.  Le  bailli  ne  doit  rien  accepter  des  plaideurs  pendant 
la  durée  de  ^instance. 

7.  On  ne  peut  saisir  les  vêtements  du  débiteur  ni  son 
Ut. 

8.  Nul  ne  peut  être  arrêté  ni  détenu,  s'il  a  de  quoi  ré- 
pondre. 

9.  Celui  quia  tué  un  homme  de  Thégra,  ou  qui  le  re- 
tient prisonnier,  ne  peut  entrer  dans  la  ville  sans  autorisah 
tion.  !» 

10.  Tout  habitant  de  Thégra  peut  vendre  ses  biens 
meubles  ou  immeubles  et  en  emporter  le  prix,  pourvu 
qu'il  soit  d'accord  avec  ses  créanciers.  Quant  aux  fiefe  (1) 
il  œ  doit  les  transmettre,  ni  à  un  établissement  de  main- 
morte, ni  à  un  seigneur  étranger;  et  s'il  arrive  qu'un 
fief  soit  transmis  à  un  établissement  de  mainmorte,  «et 
établissement  doit  fournir  un  nouveau  tenancier  dana  le 
délai  d'un  an. 

1 1 .  Le  bailli  doit  appeler  les  prud'hommes  aux  enquêtas 
imt  crimes  et  autres  cas  de  haute  justice  ;  il  y  procède  seul, 
ai  h&  prud hommes  refusent  d'y  assister. 

12.  Il  est  défendu  d'entrer  dans  la  propriété  d'autréi 

(4)  J*empIoie  le  mot  fiefs  pour  me  tenir  aussi  près  que  possible 
du  texte  original  ;  mais  il  est  bien  entendu  que  dans  cet  article  et 
les  suivants  il  ne  s'agit  que  de  /îe/«  roturiers. 
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et  d'y  rien  prendre  sans  la  permission  du  propriétaire. 

13.  Les  bans  sont  établis  par  les  prucT hommes  avec  le 
concours  du  bailli. 

14.  La  fille  dotée  en  argent  ou  en  immeubles  ne  peut 
plus  rien  prétendre  dans  les  successions  de  ses  père  et 
mère,  morts  intestats,  à  rencontre  de  ses  frères  ou  sœurs 
ou  descendants  d'eux. 

18.  Tout  majeur  peut  tester  avec  l'assistance  de  trois 
témoins. 

16.  Les  engagements  cîe  la  caution  sont  éteints  si  l'exé- 
cution n'en  a  pas  été  réclamée  de  la  caution  elle-même  pen- 
dant sa  vie,  ou  de  ses  héritiers  pendant  l'année  qui  suit 
son  décès. 

17.  Dans  les  cas  qui  entraînent  la  confiscation  des  biens, 
on  commence  par  réparer  le  dommage  et  payer  les  dettes 
du  coupable,  puis  le  seigneur  j  usticier  s'empare  des  meu- 
bles, tandis  que  les  fiefs  avec  leurs  dépendances  font  re- 
tour au  seigneur  censier. 

18.  L'homme  et  la  femme  surpris  en  adultère  sont  con- 
damnés à  courir  tout  nus  ou  à  payer  une  amende  de 
soixante  sous  et  un  denier,  à  leur  choix.  Celui  qui  leur 
fait  un  reproche  public  de  leur  crime  est  passible  d'une 
amende  de  vingt  sous  chaque  fois  qu'il  reproduit  cette 
accusation  (1). 

(1)  Cette  disposition  semble,  au  premier  abord,  assez  difficile  à 
comprendre.  Comme  d'une  part  le  délit  d'injures  n'était  pour- 
suivi que  sur  la  plainte  de  la  partie  offensée  (art.  49),  et  que 
d'autre  part  la  punilion  de  l'adultère  n'était  guère  moins  scan- 
daleuse que  le  crime  lui-même^  on  a  peine  à  s'expliquer  la  solli- 
citude que  témoigne  la  coutume  de  Thégra  en  faveur  de  gens  dont 
la  réputation  n'avait  plus  rien  à  perdre.  Mais  il  faut  remarquer 
qu'autant  le  moyen  âge  avait  mis  de  bruit  et  de  publicité  dans  le 
châtiment,  autant  il  avait  entouré  la  constatation  du  fait  de  pré- 
cautions, je  dirai  presque  de  difficultés.  Dans  un  grand  nombre 
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Jî9.;Le^  délit  d'injures  n'entraîne  aucune  améiidè  au 
pnofit  du  seigneur,  s'il  n'y  a  plainte  de  là  partie  oflfensée. 
20.  On  a  dix  jours  pour  appeler  du  ju^mentreiidù 
psrlie  seigneur  ou  le  bailli. 

i'âiéTout  homme  qui  vient  s'établira  Thég^ra, jouit  délk' 
fpanohise,  poucvu  qu'il  ait  abandonné  le  fièf  qti^il-tcùhlï 
de  son  seigneur  ou  qu'il  en  ait  assuré  le  service:        •  =   ^  '  " 

îjiâîi.  Le  consentement  des  parties  et  l'intervtetition  des 
prud'hommes  suffisent  pour  la  validité  des  conventlbti^.*  * 

-'23^  Les  biens  de  l'étranger  qui  meurt  sans  tefistaîmisnt, 
etj  dont  les.  héritiers  ne  sont  pas  connus,  doivent  rester  ' 
pleiidant  an  et  jour  sous  la  garde  des  prud'hommes;  Ç,^ 
délai  passée  si  les  héritiers  ne  se  sont  pas  présentés,  ces 
I^ensâonf  dévolus  au  seigneur^  sous  la  charge  d'acquitter 
l«S'deittes  du  défunt;  mais  si  les  héritiers  se  présfehtèAft 
ulfaérieuriBmenti  le  seigneur  les  leur  doit  restituer.  >        •  * 

^  24. 1  L'exécuteur  testamentaire  est  de  plein  droit  tutéui^' 


.     »; 


deicoutumes,  les  deux  coupables  ne  peuvent  être  condamnés  que 
s!i|ç  ,o^t  été  surpris  en  flagrant  délit  par  le  bailli  assisté  >ded' 
consuls  ou  de  plusieurs  témoins.  Il  semble  qu'on  reculait  a,q tant. 
qW^^poè^iblè  devant  la  découverte  de  la  vérité.  Or,  à  ce  point  de 
v*0j  o^étaii  4ine  mauvaise  action  que  d'appeler  Tattentiôn  piibll-' 
qj^  §^r|^[i^conduite,  encore  secrèie,  d'un  mari  ou  d'une  femmei^ 
et  de  provoquer  par  des  propos  médisants  les  investigati,pn^  ejtle^; 
rigueurs  do  la  justice.  Tel  est,  je  crois,  le  sens  qu'il  faut  attri- 
buer à  notre  article.  Ce  n'est  pas  contre  ceux  qui  raillent  les  cou- 
pables après  leur  condamnation  que  1^  peine  de  vingt  sousiost- 
prononcée,  mais  bien  contre  ceux  qui  leur  adressent  des  repror* 
cïies  publics  avant  que  leur  faute  ait  été  juridiquement  consta- 
tée\  Cette  interprétation  se  trouve  pleinement  conQrmée  par  l'ar-r 
t^te  33  de  la  coutume  inédite  de  Gramat,  que  M.  Dufoura  bien 
voulu  me  communiquer  :  «  Item  nos  ny  aultre  officie  nostre no 
«  déu  penro  home  ny  femna  en  adulteri,  ni  far  vergonia,  sino  que? 
«  y  aya  dos  bos  homes  o  de  bona  fama  de  Gramat  en  nostres 
<f  officiers,  » 
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des  enfants  du  défunt,  si  celui-ci  n'en  a  pas  désigné 
d'autre. 

25.  Les  seigneurs  de  Thégra  se  réservent  la  perception 
des  droits  de  capsol  et  d^acapte  sur  les  acensements  que 
leurs  tenanciers  pourraient  faire  des  fiefs  placés  dans  leur 
mouvance  directe,  mais  non  sur  les  acensements  des  fiefs 
mouvants  de  l'église  et  des  chevaliers  ou  tenus  en  parage. 
-—  Ils  se  réservent  également  les  droits  de  justice  sui- 
vants :  trois  sous  pour  un  procès  simple  ;  sept  sous  pour 
un  soufflet  ou  tout  fait  de  violence  ;  soixante  sous  et  un 
denier  pour  l'effusion  du  sang  ou  Tacte  de  tirer  le  cou- 
teau, sauf  le  cas  de  légitime  défense. 

26.  La  vie  et  la  fortune  du  meurtrier  sont  à  la  merci  du 
seigneur  justicier,  mais  ses  fiefs  font  retour  au  seigneur 
censier.  —  Chacun  des  seigneurs  de  Thégra  se  réserve  en 
outre  le.  droit  d'exiger  un  don  de  la  part  de  ses  vassaux 
particuUers  s'il  fait  le  voyage  d'outre-mer,  s'il  marie  sa 
fille  ou  s'il  est  fait  prisonnier  ;  la  quotité  de  ce  don  doit 
être  fixée  par  les  prud'hommes  de  concert^avec  le  bailli; 
mais  si  les  prud'hommes  et  le  bailli  ne  peuvent  se  mettre 
d'accord^  c'est  à  l'estimation  des  prud'hommes  qu'on  doit 
s'en  tenir.  , 

27.  L'usage  de  faux  poids  ou  de  fausses  mesures  en- 
traîne une  amende  de  sept  sous  et  la  confiscation  de  la 
mesure  ou  du  poids. 

28.  L'effusion  du  sang  est  punie  d'une  amende  de 
soixante  sous  et  un  denier,  si  le  coupable  est  âgé  de  douze 
ans  accomplis  ;  au-dessous  de  cet  âge  la  peine  est  laissée  à 
la  discrétion  du  bailli  et  des  prud'hommes^  mais  il  faut 
qu'il  y  ait  plainte  de  la  partie  lésée. 

29.  Les  hommes  de  Thégra  doivent  suivre  leurs  sei- 
gneurs à  la  guerre  pendant  une  distance  de  cinq  lieues. 
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30.  Le  produit  des  condamnations  appartient  à  la  com- 
munauté des  habitants  de  Thégra,  déduction  faite  de  la 
réparation  des  dommages. 

31.  Le  marchand  qui  vend  à  crédit  moyennant  la  re- 
mise d'un  gage  doit  attendre  un  mois  s'il  s'agit  du  sei- 
gneur, trois  semaines  s'il  s'agit  d'un  chevalier  et  quatorze 
jours  s'il  s'agit  de  toute  autre  personne.  Passé  ces  délais, 
il  peut  engager  à  son  tour,  pour  le  montant  de  ce  qui  lui 
est  dû,  l'objet  qu'il  a  reçu  en  nantissement,  et  s'il  n'y 
réussit  pas,  il  peut  le  vendre,  sauf  à  restituer  au  débiteur 
le  surplus  du  prix.  Si  cet  objet  vient  à  périr  après  qu'il 
l'aura  réengagé  ou  vendu,  il  n'en  est  plus  responsable, 
pourvu  qu'il  ait  prévenu  le  débiteur  et  lui  ait  fait  con- 
naître la  personne  à  laquelle  il  Ta  transmis* 


Texte  de  la  coutume  de  Thégra. 

A  totz  aquels  que  aquesta  carta  veirau  ni  auvirau,  Raimons 
Gase,  en  Guilhems  e  Nue  fraire,  en  Rigals  de  Cavanhac,  filhs 
que  fo  sai  ab  enreire  d'en  Guilhem  Rotbert,  e  Nue  de  Cor- 
nilh  arquiprestre  de  Tegra,  salutz  e  patz. 

Conoguda  cauza  sia  a  totz  aquels  que  so  ni  que  s[er]o  a 
venir  que  nos  Raimons  Gasc  e  nostre  fraire  avandichs  e  jeu 
Rigals  de  Cavanhac,  senhor  de  la  vila  de  Tegra,  cascus  per 
sa  drechura,  e  jeu  Nue  de  Cornilli  avandichs  arquiprestre, 
per  la  salut  de  nostras  armas  e  de  nostres  ancessors  els  suc- 
cessors,  no  dezeubut  ni  costreg  ni  endug  per  bauzia  ni  per 
neguna  machinatio  a  aisso  far  que  c'essec,  mos  cant  per 
nostra  propria  voluntat,  esgardat  lo  bo  el  profieg  de  la  vila 
de  Tegra  e  de  nos  e  dels  nostres  successors,  avem  donada 
per  aora  e  per  totz  tems  libertat  e  franqueza  a  nostres  homes 
que  90  ni  que  s[er]o  a  venir,  ni  habito  ni  habitarau  en  la  vila 
de  Tegra,  en  nostres  fieus,  vengutz  e  avenidors.  E  jeu  Rigals 
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de  Cavanhac  menre  d'ans  renuncii  ne  a  tôt  benefici  de  menor 
edat  en  aquest  fagh  i  a  tota  restitucio,  que  jeu  pogues  deman- 
dar  o  aver  per  razo  de  la  avanàicha  edat  aora  o  en  alcu  tems. 
E  jeu  Raimons  Gasc,  en  Guilhems  e  Nue  fraire,  e  jeu  Rigals 
de  Cavanhac  avandichs,  e  jeu  Nue  de  Cornilh  arquiprestre 
denandichs,  avem  jurât  cascus  de  nos  sus  sainhs  avangelis 
corporalmen  tocatz  per  tener  e  per  gardar  la  franqueza  avan- 
dicha  per  totz  tems,  aissi  cum  es  dich  en  aquesta  carta  e  con- 
tegut,  per  nos  e  pels  nostres  successors,  e  renuneiani  ne  a  tôt 
dreg  escrig  e  non  escrig,  de  leiâ  e  de  cano,  fag  o  que  sia  a 
far,  e  a  tôt  us  e  a  tôt  for  e  a  tota  costuma  fâcha  o  a  far,  e  a 
tôt  privilegi  especial  e  gênerai  empêtrât  o  [a]  empetrar,  e  a 
tota  autra  causa  per  que  nos  o  alcus  de  nos  o  alcus  de  nostres 
successors  poecen  venir  encuntra  la  avandicha  franqueza  en 
alcu  tems.  E  jeu  Raimons  Gasc,  en  Wilhems  e  Nue  miel 
fraire,  per  major  fermetat  de  la  avandiclia  franqueza,  donem 
curador  cum  major  senhor  e  autregem  an  Rigal  de  Cavanhac 
avandich  Raimon  de  Cornilh  son  oncle,  arquidiague  de  Caortz 
en  aquel  tems,  cant  a  aquest  fag  e  cant  al  nostre  fieus  e  cant 
a  la  dicha  franqueza  ;  e  jeu  Raimons  de  Cornilh  avandichs 
receubi  la  cura  e  doniei  ma  auctoritat  a  aquo  quel  dichs 
Rigals  mos  botz  a  dich  e  fag  e  jurât  aissi  cum  es  contegut  en 
aquesta  carta,  e  jeu  arquidiagues  denandichs  ei  jurât  sobre 
sainhcs  avangelis  que  jeu  o  fassa  tener  a  Ihui  e  als  sieus  a  mo 
poder. 

E  aisso  so  las  costumas  e  las  franquezas,  que  nos  Raimons 
Gasc,  en  Wilhems  e  Nue,  e  jeu  Rigals  de  Cavanhac  avan- 
dichs, e  jeu  Raimons  arquidiaques  denandichs,  curadre  del 
dich  Rigal,  avem  donadas  per  totz  tems  als  habitans  de  la 
vila  de  Tegra,  e  jeu  Nue  de  Cornilh  arquiprestre  ei  volguda 
e  fâcha  aquesta  franqueza  dels  homes  de  la  gleia  habitans  e  la 
vila  de  Tegra, 

E  las  costumas  so  aitals  : 

i.  Costimia  es  que  cant  bailes  sera  mes  en  la  vila  de  Tegra 
per  penre  clams  e  justizias,  deu  jurar  sobre  sainhcs  qu'el 
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tenha  dreg  al  major  e  al  menor,  estrainh  e  privât,  segon  los 
us  e  las  costumas  de  Tegra^  e  las  cauzas  que  no  poira  menar 
pels  us  ni  par  las  costumas,  deu  menar  per  dreg. 

2.  Costuma  es  que  cel  bailes  demanda  fiansa  a  home  de  la 
yila,  deu  Ihi  dire  per  que  ;  e  aquel  a  cui  la  demandara  deu  Ihi 
afiar  segon  que  la  cauza  es  ;  e  se  aûar  no  pot,  deu  jurar  Tcs- 
gart  de  la  cort  ab  obligamen  de  sas  cauzas  qu'esteu  a  dreg; 
empero  can  jurara,  deu  dire  que  no  laicha  afiar,  mos  car  no 
pot. 

3.  Costuma  es  que  cant  aura  plag  denan  se,  deu  lo  deslio- 
rar  al  plus  tost  que  poira,  e  non  deu  levar  messios  tro  a  la 
fi  del  plag,  se  non  o  fazia  per  acessor,  e  adonc  razonablamen; 
el  damans  deu  aver  so  dreg. 

A.  Costuma  es  que  IIII  prohome  de  la  vila  sio  pauza  per 
acosselhar  lo  profieg  de  la  vila  e  la  drechura  dels  senhors  e 
de  la  vila,  e  aquo  devo  jurar  cant  i  intrarau,  e  cant  aurau 
cumplit  un  an,  qu'en  laicho  autres  IIII  e  lor  loc  per  aquel 
meich  coven. 

5.  Costuma  es  que  cel  scnher  ol  bailes  per  iniquitat  o  per 
mal  cosseilh  volio  levar  sobregrans  despessas,  devos  n'amezu- 
rar  pel  cosseilh  dels  IIII  proshomes. 

6.  Costuma  es  quel  bailes  no  deu  penre  servizi  d*om  entre 
quel  plags  er  davan  lhu[i]...  per  aquela  cauza. 

7.  Costuma  es  que  nuils  hom  no  deu  esser  penhoratz  de 
SOS  draps  vestidors  ni  de  so  lieg  en  que  jaira. 

8.  Costuma  es  que  nuilhs  hom  no  deu  esser  près  ni  ares- 
tatz,  mos  que  fassa  dreg  de  sas  cauzas. 

9.  Costuma  es  que  nuilhs  hom  que  aia  mort  home  aTegra 
0  quel  tenha  près  no  i  deu  intrar  ces  voluntat  de  la  vila. 

iO.  Costuma  es  que  totz  hom  que  sia  habitans  de  Tegra 
pot  vendre  sas  cauzas  moblas  e  no  moblas  e  portar  assa  vo- 
luntat, acordatz  ab  sos  damans  ;  mos  los  fieus  no  deu  mètre 
e  ma  morta  ni  en  senhor  forsaic,  e  cel  metia  e  ma  morta,  deu 
i  redre  feuzier  al  senhor  dins  un  an. 


54  ANCIENNE  COUTUME  DE  THEGRA. 

11.  Costuma  es  que  si  enquesta  se  fazia  a  Tegra  per  crim 
o  d'autra  granda  senhoria,  la  deu  far  e  deu  i  apelar  los  pros- 
homes  establitz,  se  i  volo  esser  ;  se  no,  que  la  fassa  per  se. 

12.  Costuma  es  que  nuillis  bom  no  deu  intrar  en  autrui  ort 
ni  en  autrui  vinha,  ni  penre  fe  ni  palha  ni  autras  cauzas,  ces 
volutat  d'aquel  cui  es. 

13.  Costuma  es  que  cant  bans  se  fara,  queilh  IIII  prohome 
ab  lo  cosseilh  del  baile  lo  devo  penre  e  mètre  al  proûeg  de  la 
vila. 

14.  Costuma  es  que  [si]  alcus  hom  maridava  sa  fîlha,  sa 
maire  viven,  ab  deniers  o  ab  beretat,  e  moria  lo  paire  ses 
testamen,  la  filha  maridada  ni  siei  er  no  podo  re  demandar 
els  bes  del  paire,  mentre  que  i  aura  heret  de  fraire  o  de  seror 
o  de  lor  dichendens;  aquo  meich  dizem  dels  bes  de  la  maire. 

15.  Costuma  es  que  tota  persona  que  sia  d'edat  puesca  far 
testamen,  e  valba  ab  III  guarens  leials. 

16.  Costuma  es  que  si  alcus  hom  fa  fiansa  per  autre,  e  nol 
requer  en  sa  vida,  e  I  an  après  sa  mort  queilh  heretier  non 
sio  requerit,  non  devo  esser  puei  tengut  Theretier  de  fiansa. 

17.  Costuma  es  que  si  hom  a  fâcha  cauza  per  que  deia  per- 
dre totz  SOS  bes,  adobat  lo  malefici  e  pagatz  sos  deudes,  lo 
senher  deu  penre  los  bes  movables,  eilh  fîeus  ab  lor  aperte- 
nemens  torno  ad  aquels  de  cui  los  te. 

18.  Costuma  es  que  tota  femna  maridada  o  totz  hom  mo- 
Iheratz  o  autre  que  sia  près  ab  molherada,  o  molherada  ab 
autre,  devo  corre  nut  o  passe  cascus  ab  LX  sols  e  I  d.,  se  los 
vol  dar  ;  e  se  nuilhs  hom  lor  o  retraia,  es  e  la  pena  de  XX 
sols  per  cascuna  vetz  que  lor  o  retrairia. 

19.  Costuma  es  que  si  mal  dichs  se  fazia  d'ome  o  de  femna, 
lo  senher  no  i  a  re  ses  clam. 

20.  Costuma  es  que  cel  senher  ol  bailes  fa  jutgamen,  e  la 
partida  se  te  per  greviada,  pot  apelar  dins  X  dias. 

21.  Costuma  es  que  totz  hom  que  venha  a  Thegra,  laichat 
lo  fieus  asso  serihor  o  servit,  francs  es. 
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SS.  Costuma  es  que  totz  acortz  que  sia  fags  pels  proshomes 
establitz  deu  estar  ferms,  s'es  fags  per  voluntat  de  partidad. 

23.  Costuma  es  que  se  nuilhs  liom  moria  estranhs  ses  tes- 
tamen,  c'om  noilh  saubes  heretier,  devo  esser  comandadafi 
sas  cauzas  a  proshomes  de  la  vila  bos  e  leials,  que  las  garde 
per  I  an  e  I  jorn  ;  e  se  dins  aquel  tems  era  vengulz  heretiers, 
deu  rhom  redre  las  cauzas  del  mort;  e  se  non  era  vengutz 
heretiers  dins  lo  tems  sobredich,  devo  esser  redut  Ihi  be  al 
senhor,  fag  lo  furmimen  de  Thome  segon  sos  bes  ;  el  senher, 
si  heretiers  venia,  deu  los  Ihi  redre, 

24.  Costuma  es  que  si  nuilhs  hom  fa  gadiers  en  sos  bes, 
que  aqueilh  gadier  sio  tutor  dels  efans  de  l'home  o  de  sos 
heretiers,  se  autres  non  fazia. 

25.  Costuma  es  queilh  senhor  retegro  per  nom  de  senhoria 
que  se  lor  feuzier  acessavo  lor  fieus,  lor  capsols  els  acaptes, 
sal  lo  fieus  c'om  te  de  la  gleia  e  dels  cavaliers  e  del  Ihinatge 
de  la  sala,  que  aqueilh  prendo  los  capsols  els  acaptes  dels 
fieus  c'om  te  de  loro  tenria,  en  calque  manieira  denier  ifosso 
donat.  Eilh  senhor  reteno  lors  senhorias  en  la  vila,  so  es 
assaber  :  en  clam  III  sols,  en  gautada  VII  sols,  en  tôt  esvai- 
men  VII  sols,  en  sanch  LX  sols  e  I  d.,  en  cotel  trag  LX  sols 
e  I  d.,  se  non  o  fazia  so  cors  defenden  que  fos  requeritz  ab 
glai. 

26.  Costuma  es  de  tôt  home  que  autre  ausia  es  encorre- 
gutz  per  cors  e  per  aver,  el  senher  deu  far  la  justizia,  eilh 
fieus  ab  lor  apertenemens  devo  tornar  al  senhor  de  cui  los  te. 
Eilh  senhor  retegro  cascus  sobre  lor  homes  que  s'ilh  anavo 
otra  mar,  queilh  donesso,  o  se  maridava  sa  filha,  a  cascuna 
una  vetz,  o  se  era  près,  quel  covengues  a  remer  ;  e  aquest  dos 
que  deu  esser  faghs  per  aquestas  III  cauzas,  deu  esser  faghs 
al'esgart  dels  IIII  proshomes  quesso  establit  a  acosselhar  la 
vila  el  bailes  que  fos  ab  lor  ;  e  cel  bailes  no  volia  esser  acor- 
dans  ab  lor,  Ihi  IIII  prohome  ne  devo  esser  creut  razonabla- 
men. 


56  ANCIEN.NE  COUTUME  DE  THEGRA. 

27.  Costuma  es  que  falsa  mezura  e  fais  pes  e  falsa  auna 
deu  VII  sols  a  la  senhoria,  e  la  mezura  perduda. 

28.  Costuma  es  que  totz  sanchs  que  sia  de  XII  ans  en  sus, 
LX  sols  e  I  d.,  e  d'aqui  en  jos,  se  clams  i  era,fos  a  Fesgart  del 
baile  e  dels  IIII  proshomes. 

29.  Costuma  es  que  Ihi  home  devo  segre  cascus  lor  senhors 
V  legas  per  lor  dezeret. 

30.  Costuma  es  que  Ihi  esplec  devo  esser  euminal  als  habî* 
tans  de  la  vila  de  Tegra,  malafaeha  adobada. 

31.  Costuma  es  que  totz  hom  que  venda,  deupenre  gatge  a 
senhor  I  mes,  e  a  cavalier  III  setmanas,  e  a  autres  homes 
XIIII  dias  ;  e  d'aqui  avari  que  Tempenhe,  se  pot,  per  sos  de- 
niers, e  se  no  pot,  quel  venda,  e  que  rede,  si  pagat,  lo  sobre 
plus  ad  aquel  quel  gatges  er,  e  d'aqui  en  lai  no  sia  tengutz, 
s'es  vendutz  o  empenhatz,  a  aquel  de  cui  l'aura  agut,  ses 
perdia,  mos  que  Iho  agues  dich  e  a  cui  l'avia  bailat. 

E  jeu  Raimons  Gasc,  per  mi  e  per  mos  fraires,  senher  de  la 
vila  de  Tegra,  aitan  cum  mos  dregs  es,  e  jeu  Rigals  de  Ca- 
vanhac,  senher  de  Tegra  per  ma  partida,  e  jeu  Raimons  de 
Cornilh,  arquidiagues  de  Caortz,  donatz  curadre  pen  Raimon 
Gasc  e  per  sos  fraires  al  dich  Rigal  de  Cavanhac,  receubuda 
la  cura  del  dich  Rigal,  lo  cals  jeu  avandichs  arquidiagues 
autorgui  tôt  cant  lo  dichs  Rigals  a  fag  ni  dich  dessus  en 
aquesta  carta  de  la  dicha  franqueza  de  Tegra,  e  jeu  [Nue  de 
Corjnilh,  arquiprestre  de  Tegra,  per  la  partida  de  la  gleia, 
cascus  de  nôsaissicum  em  numnat  dessus,  avempauzat  nos- 
tres  sagels  en  aquesta  prezen  carta  en  testimoni  de  vertat.  E 
jeu  Raimons  Gasc,  per  mi  e  per  mos  [fraires,  ei  donadaj 
aquesta  franqueza  sobredicha  per  mos  homes  e  per  ma  dre- 
chura,  e  cofermi  aquela  del  dich  Rigal  a  las  preguieiras  de 
Ihui  e  de  sos  amixs. 

Aquesta  carta  e  aquesta  franqueza  sobredicha  fo  fâcha  e 

donada  [e  l'an  de  rincar]natio  de  rostre  Senhor  de  mil  e  CC 

e  LX  e  VI  ans,  el  mes  de  novembre. 

Eugène  de  Roziére. 
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JURISCONSULTE  GENEVOIS   (i 557- 1627). 


I 

Voici  un  magistrat  auteur,  légiste  lettré,  éditeur  érudit, 
aaquel  on  a  pris  sa  nationalité^  son  nom  de  famille,  son 
identité  môme.  Je  crois  bien  qu'il  ne  doit  figurer  qu'au 
troisième  rang  des  jurisconsultes  romanistes  du  xvi*  siè- 
cle, mais  il  n'en  mérite  pas  moins  de  sortir  de  l'oubli 
presque  total  où  l'a  jeté  une  série  étonnante  de  bévues  et 
de  quiproquos. 

Tout  le  monde  connaît  ou  est  censé  connaître  l'édition 
glosée  du  Corptcs  juris  civilis  de  Petrus  ab  Area  Baudoza 
destins,  en  4  volumesin  4°,  Genève  (et  Lyon)  1593,  (1600), 
1614.  J'admets  aussi  que  nul  n'ignore  avec  quel  suprême 
dédain  Hugo  en  a  parlé.  La  sentence  du  grand  maître, 
que  je  me  garde  bien  de  critiquer,  est  sans  doute  consi- 
dérée comme  définitive  et  sans  appel  par  les  pandectaires 
et  les  historiens  d'aujourd'hui,  car  ils  se  dispensent  gé- 
néralement de  mentionner,  ne  fût-ce  qu'en  deux  mots, 
l'édition  et  l'éditeur.  On  peut  rappeler  cependant  que  ce 
Corpus  juris  si  méprisé  a  joui  pendant  longtemps  d'une 
réputation  fort  bonne.  Daniel  Nettelbladt  (1),  qui  n'était 
pas  un  étourdi,  le  proclame  le  meilleur  en  son  genre.  Et 
voici  ce  qu'en  dit  Struve  (2)  :  «  Inter  diversas  autem  edi- 
«  tiones praestare  videtur  Pétri  ab  Area  Baudoza  Cestii 
€  caractère  minorirubeo  nigro  eleganti  exscripta  atgueedi- 
«  to...,.  Quœ  non  solum  accurata,  nam  summa  diligentia 

(1)  Mort  en  1791.  Voyez  ses  Initia  htstoriœ  littivariœ,  §  396. 
(3)  m,  15;  6«  édition,  1725. 
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«  varias  lectiones  composuit,  sed  ad  usum  quotidianum 
it^  maxime  commoda.  »  Haubold  parle  de  l'éditeur  en  ter- 
mes honorables  :  a  Jurisconsultus  et  criticus  inter  juris 
ic  justinianei  editores  memorabilis.  » 

Le  même  Petrus  ab  Area  Baudoza  Cestiiis  a  publié  les 
Institutes  de  Justinien  à  Lyon  en  1591,  avec  des  notes. 
Cette  édition  a  ceci  de  remarquable  qu'elle  contient  les 
extraits  de  Novelles,  connus  sous  le  nom  d'Authentiques, 
qui  se  trouvent  dans  une  douzaine  de  manuscrits,  et  qui 
sont  dus  probablement  aux  glossateurs,  en  particulier  à 
Irnerius.  Baudoza  les  a  insérés  dans  le  texte  même,  d'a- 
près les  manuscrits  qu'il  avait  en  main.  Cujas  les  avait  mis 
à  la  fin  de  son  édition  de  iSSo. 

Baudoza  a  encore  publié  des  Notœ  in  Insiitutiones,  à 
Genève,  chez  Jean  Stœr,  1614,  in-16,selonSpangenberg, 
in-24,  selon  Lipenius.  Peut-être  est  ce  simplement  les  no- 
tes de  l'édition  de  Lyon.  Je  n'ai  pu  jusqu'à  présent  met- 
tre la  main  sur  ce  rarissime  petit  volume.  Avis  aux  biblio- 
philes et  aux  collectionneurs. 

Enfin  le  même  auteur  a  publié  àLyon,  en  1S86,  un  Poë- 
ticœlatinœ  thésaurus,  libris  X,  in-8°,  et  en  1S90,  Poëticm 
elocutionis  formulée^  in-12  ;  et  à  Genève,  en  1S89,  une  Géo- 
graphie,  Orbis  terrarum  synoptiça  epitome,  in-8. 

On  trouve  encoie  de  lui,  en  tête  de  quelques  ouvrages 
dedroit  de  Tépoque,  des  préfaces  en  vers,  odes  à  l'au- 
teur, etc.,  en  kitin,  selon  la  grande  mode  d'alors. 

Qui  était  ce  Petrus  ab  Area  Baudoza  Cestius ,  qu'on 
trouve  appelé  aussi  Boudoza?Selon  Haubold,  dont  l'exac- 
titude rigoureuse  et  la  sobriété  sont  passées  en  proverbe, 
et  qui  préférait  se  taire  plutôt  que  d'affirmer  quelque 
chose  dont  il  n'était  pas  absolument  sur,  c'était  un  Gene- 
vois. C'est  du  moins  ce  qui  ressort  de  ses  Institutiones  lit^ 
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terarim^  où  il  appelle  Baudoza  criticus  Genevensis,  Les 
Institutiones  oui  éié  ^\xh\\ée,s  en  1809.  Dix  neuf  ans  au- 
paravant, dans  les  Tables  synoptiques  (1790),  il  Favait 
classé  parmi  les  Français.  Chose  curieuse,  on  cherche  vai- 
nement les  écrits  et  le  nom  d'un  A^rea  Baudoza  ou  d'un 
Cestius  quelconque  dans  V Histoire  littéraire  du  vénérable 
etlourd  Sénebier.  Pourtant  Sénebier  était  bibliothécaire 
à  Genève  et  ne  fait  pas  grâce  à  ses  lecteurs  du  plus  mince 
pédant,  qui,  dans  Genève,  a  su  tenir  une  plume. 

D'autre  part,  Baudoza  est  déclaré  Français  par  le  très- 
petit  nombre  d'auteurs  français  qui  parlent  de  lui  ;  très- 
petit  nombre,  et  rien  que  des  modernes,  car  il  semble  in- 
connu aux  Sainte  Marthe,  Denis  Simon,  Taisand,  Nicé- 
ron,  Terrasson,  et  tutti  quanti,  —  Les  lexicographes  et 
historiens  juridiques  allemands,  qui  se  sont  tous  plus  ou 
moins  copiés  les  uns  les  autres,  ou  bien  ne  disent  pas  un 
mot  de  sa  nationalité,  ou  bien,  comme  Haubold  en  1790, 
affirment  imperturbablement  sa  qualité  de  Français,  mal- 
gré l'omission  de  son  nom  dans  les  répertoires  que  je 
viens  de  citer,  omission  assez  significative  pourtant,  et  qui 
aurait  dû  au  moins  leur  inspirer  quelques  doutes. 

Mais  tout  cela  s'explique  aisément,  sauf  à  la  rigueur  le 
silence  de  Sénebier,  puisque,  comme  on  va  le  voir,  notre 
jurisconsulte  était  né  à  Genève  et  môme  né  citoyen  de 
Genève,  mais  d'une  famille  huguenote  du  Languedoc, 
laquelle  venait  de  s'établir  et  d'être  naturalisée  dans  la  cité 
de  Calvin. 

Je  ne  sais  quel  malencontreux  écrivain  a  le  premier  eu 
ridée  d*appeler  Baudoza  ou  Boudoza  Baudoche ,  sans 
doute  pour  le  rattacher  à  la  vieille  souche  des  chevaliers 
et  échevins  de  ce  nom,  l'une  des  plus  distinguées  du 
pays  Messin  et  de  la  ville  de  Metz.  Cette  invention  gratuite 
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a  été  religieusement  copiée  par  les  autres  compilateurs, 
sans  qu'on  ait  songé  à  s'étonner  de  ce  qu'un  savant  et  un 
lettré  de  la  bonne  époque  des  humanités  et  belles-lettres, 
auteur  et  collectionneur  de  poésies  latines,  eût  pu  avoir 
le  bizarre  mauvais  goût  de  latiniser  le  nom  de  Baudoche 
en  Baudoza  ou  Boudoza  au  lieu  de  Baudochius  ou  BaUio-' 
chius.  Quant  aux  deux  ou  trois  autres  mots  qui  for- 
ment le  nom  de  notre  auteur,  il  parait  qu'on  ne  s'en  in- 
quiète guère.  Voici,  par  exemple,  ce  que  je  lis  dans  l'es- 
timable manuel  d'Eschbach  :  «  Baudoche  surnommé 
Cestius,  plus  poëte  et  littérateur  que  jurisconsulte  »  (1). 
M.  Spangenberg,  oubliant  qu'il  vaut  infiniment  mieux 
être  incomplet  qu'inexact,  prétend  expliquer  ce  surnom. 
A  cette  fin,  il  fait  naître  son  Baudoche  à  Cettes,  dans  l'Hé- 
rault ;  c'est  pour  cela,  dit-il,  qu'on  rappelle  Cestius.... 
Dans  la  Biographie  Didot  on  le  trouve  expédié  en  deux 
lignes  sous  le  nom  de  Baudozianus  om  Ab  Area  Baudoza, 
ce  qui,  soit  dit  en  passant,  ne  fait  guère  honneur  à  l'en- 
treprise qu'a  dirigée  un  homme  aussi  compétent  que  le 
D'  Hœfer. 

Et  cependant  il  n'est  pas  besoin  de  beaucoup  de  péné- 
tration pour  reconnaître  sous  la  forme  latine  Area  Bau- 
doza le  nom  bien  connu  d'Airebaudouze,  autrement  Ai- 
reboudouze,  ou  encore  Ariboudouze,  car  les  trois  ortho- 
graphes sont  employées  indifféremment  ;  dans  \q  surnom 
de  Cestius,  le  nom  de  seigneurie  sous  lequel  plusieurs 
membres  de  la  branche  de  cette  famille  fixée  à  Genève 
sont  désignés  le  plus  communément  ;  enfin  dans  Petrus 
ab  Area  Baudoza  Cestius,  Pierre  d'Airebaudouze  duCest. 

(i)  En  outre,  M.  Esciibach  a  Tair  de  croire  que  rëdition  de  1S93 
de  Baudoche  est  la  première  qui  ait  été  intitulée  Corpus  juris.  Il 
la  confondait  sans  doute  avec  celle  do  1S83  de  Denis  Godefroi. 
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Au  sujet  de  cette  famille  noble,  qui  a  possédé  la  ba- 
ronnie  d'Anduze  et  fourni  plusieurs  personnages  mar- 
quants, magistrats,  officiers,  au  royaume  de  France,  on 
peut  consulter  les  histoires  spéciales,  les  généalogieSji 
enfin  les  armoriaux,  qui  lui  donnent  pour  blason  :  d'azur 
à  la  gerbe  de  blé  d'or,  armes  parlantes,  puisque  c'est  dans 
Taire  que  le  blé  s'engrange  et  se  bat. 

Quant  à  la  branche  des  sieurs  du  Cest,  fixée  à  Genève, 
elle  y  a  subsisté  honorablement  dans  les  mâles  pendant 
trois  quarts  àe  siècle,  dans  les  femmes  pendant  cent  trente 
ans,  depuis  noble  et  spectable  Pierre  d'Airebaudouze, 
sieur  du  Cest,  —  ancien  archidiacre  de  Nîmes,  ministre 
de  l'Évangile,  protestant  zélé,  bien  qu'auteur  de  Qiies^ 
tions  de  catéchisme  un  peu  sujettes  à  caution,  reçu  bour- 
geois pour  dix  écus  en  15SS,  au  moment  delà  grande 
afQuence  des  étrangers,  jusqu'à  ses  arrière-petites-filles, 
dont  l'une,  Jeanne,  dite  mademoiselle,  puis  dame  du  Cest, 
mariée  à  l'auditeur  Daniel  De  la  Rive,  a  testé  le  46  juin 
1682. 

Il 

Le  seul  jurisconsulte  à  moi  connu  de  cette  branche,  le 
seul  par  conséquent  qui  doive  nous  occuper  ici,  est  un 
petit-fils  du  pasteur,  appelé  Pierre  comme  lui,  et  comme 
lui  sieur  du  Cest,  —  une  seigneurie  que  j'ai  cherchée  en 
vain  dans  le  Languedoc,  et  que  n'indique  aucun  des  ré- 
pertoires que  j'ai  pu  consulter,  —  peut-être  une  simple 
gentilhommière,  un  pigeonnier,  aux  environs  d'Anduze 
ou  de  Privas,  dans  le  Vivarais  ou  dans  les  Cévennes? 

Il  naquit  en  1557.  Son  père  était  noble  Guillaume  d'Ai- 
rebaudouze, membre  du  conseil  des  Deux-Cents  de  la  ville 
et  république  de  Genève  en  1566,  mort  en  1571  ;  sa  mère, 
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noble  Madeleine  de  Burine.  Il  était  l'aîné  de  plusieurs  en- 
fants; Jacques,  le  plus  jeune,  du  conseil  des  Deux-Cents  en 
16i4,est  mainjles  fois  mentionné  aveclui  dans  les  actes  des 
notaires  genevois.  Jacques  d'Airebaudouze  mourut  en 
1623,  ne  laissant  que  des  filles  de  sa  femme,Marie^  fille  de 
Sébastien  Saladin,  marchand  et  bourgeois  de  Genève.  Il 
conste  d'acte  notarié  qu'un  autre  fils  de  noble  Guillaume^ 
Jean  d'Airebaudouze,  fut  mis  en  1580  en  apprentissage 
de  tailleur  d'habits.  Ce  fait  n'a  rien  de  surprenant  pour 
qui  connaît  les  habitudes  et  l'histoire  des  familles  gene- 
voises au  XVI*  et  au  xvn*  siècle. 

Je  n'ai  rien  pu  découvrir  encore  touchant  la  jeunesse 
et  les  études  de  notre  Pierre,  qui  est  qualifié  docteur  en 
droit.  Haubold  le  dit  élève  de  Pacio  et  de  Denis  Godefroi. 
Or^  Pacio  professa  le  droit  à  Genève  de  157S  à  1579,  puis 
de  1580  à  1585,  et  Denis  Godefroi  de  1580  à  1589.  Le 
nom  de  Pierre  d'Airebaudouze  du  Cest  ne  se  trouve  pas 
dans  le  catalogue,  évidemment  incomplet,  qui  est  connu 
sous  le  nom  de  Livre  du  Recteur,  Peut-être  n'a-t-il  pas 
été  immatriculé  à  Genève  et  a-t-il  pris  le  bonnet  dans 
une  autre  école,  ce  qui  ne  serait  pas  difficile  à  constater. 
Peut-être  n'est-ce  qu'après  avoir  terminé  ses  études  qu'il 
a  suivi  les  cours  de  Godefroi.  Il  doit  avoir  partagé  sa 
jeunesse  entre  le  droit  et  les  belles-lettres,  puisque  c'est 
vers  la  fin  de  cette  première  période  de  sa  vie  (1586)  que 
se  place  sa  première  publication  littéraire  et  poétique  (1). 

C'est  à  l'âge  de  trente  trois  ans  que  Pierre  d'Airebau- 


(1)  Voici  ce  qu'en  dit  Morhof  :  «Quasdam  metaphorarum  poëti- 
«  carum,  sed  paucas  collegit  P.  ab  A.  B,  in  suis  poëticae  elocu- 
«  tionis  formulis,  quae  éditas  sunt  Lugd.  1590...  6t  ante  ilhdtem" 
a  pus  suh  nomine F UNOANi  (?))>.Les  deux  ouvrages  que  j'ai  cités  plus 
haut  n'en  feraient- ils  qu'un? 
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douze  fit  ses  débuts  dans  la  vie  publique.  Il  entra  au 
conseil  des  Deux-Cents  en  1590,  et  quelques  années  après, 
en  1898,  dans  la  magistrature,  en  qualité  d'auditeur, 
c'est-à-dire  d'assistant  du  lieutenant  en  la  justice  ordi- 
naire. D'après  les  édits  de  1S68,  on  nommait  à  ce  poste, 
qui  jouait,  sous  certains  rapports,  le  rôle  de  primus 
gradus  honorum^  «  gens  de  bonne  conscience,  aimant 
«  équité  et  droicture,  et  de  bonne  prudence  pour  juste- 
«  ment  juger.  »  Le  lieutenant  et  ses  assistants  devaient 
tenir  la  cour,  tpour  faire  droit,  »  trois  jours  la  semaine.  En 
outre  :  «  Que,  tous  les  jours  après  le  sermon,  le  lieutenant 
«  ou  deux  de  ses  assistants  soient  résidents  en  la  banche, 
«  pour  ouyr  les  plaintifs  et  mettre  provision  sur  iceux,  en 
«  attendant  qu'on  puiss.e  faire  justice.  Le  samedy,  que  le 
«  semblable  se  fasse  après  disné  aussi,  à  cause  des  estran- 
«  gers  et  multitudes  de  gens  qui  viennent  au  marché.  En 
«  matière  de  provision  subite,  que  le  lieutenant  appelle 
«  ses  assistants  et  s'assemblent  extraordinairement^  selon 

a  la  nécessité  du  cas. 

« 

ce  Qu'avant  que  commencer  l'audience,  en  toutes  causes 
«  généralement,  prières  soyent  faittes  à  Dieu,  et  à  Tissue 
«  action  de  grâces.  » 

En  1602,  d'Airebaudouze  est  qualifié  d'avocat. 

Il  fut  appelé  à  exercer  son  ministère  comme  tel  dans  un 
procès  célèbre^  dont  les  suites  devaient  être  funestes  à 
celui  qui  fut  un  moment  son  client. 

La  république  était  alors  dans  une  situation  des  plus 
critiques.  Le  duc  de  Savoie,  encouragé  par  toute  l'Eu- 
rope catholique,  jugeait  le  moment  venu  de  Técraser.  Le 
honteux  coup  de  main  du  12  décembre  1602^  connu  sous 
le  nom  A! Escalade,  avait  échoué,  mais  une  nouvelle  ten- 
tative pouvait  avoir  lieu  d'un  instant  à  l'autre  et  réussir. 
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Le  peuple,  vivement  impcuessioniié  Jyavi  le  danger  auquel 
la  république  avaii  échappé  parstiriiielej  nëiiviéyàit  pdlk*- 
tout  que<  traitées  et  coipplôts^  et  Vexpérif  néeiâesiâerbîèrès 
années  n'était  certes  pas^-faiteipouri  le  ]Heltoul^er^'Lè^t(^n* 
duited'un  des  preimeris  magistii^aitdi  duâ^^ndiddela^ard!»^ 
Philibert-  Blondel;  da^ns  il'affaire  de  1>  Ësoaiai(fe>,  p(dtrût sM^^ 
pecte.  Exai^iné  une  première  ifo|s,iiHa<t  ddelàréûtv^ftt^ 
chable;>  i  Mais/  da  propk*e  diaprudeoloe  et  >la  Mii^id^fi 
homme  avec  lequel  il  était  en  proèèsy  (^xuenèrènt  uae  xtôa-fc 
Velle  enquètei  et  une  mise  eni  acbusaiion.'  i^opinipiif^H 
bliqueétait  bien  .hostile  au?  syndic/'Càr  olk.iit^fdaiiÉL  leb 
Extraits  des  (registres  des  (/O^^ee&^jdi»  Gt*eÉus;iendeie;idii 
21  octobre  16031:  <x  M.<'Bl0i>diel^  sseiphûgnânàtqiafiLri^ 
(c  indéfensibie  (indéfendu),  aiicun  avocat  de  voulant  Uas- 
«sisteryle  grand  conseil  ordonné:  d^uiteniianièrBifoxitfesb 
iopresse  àM*  du  Cest'dele  fainei  ».  .  «  .-  .\\'\û\n'j  iii/l  nL 

J'ignore,  /si  et  comment.  Kavobati  •  ^'office  iiijaç4i]âita>.^a 
son  ingrate  mission.  Le  fait  lëi^i  iqùe^ipari'jtgemenbldo 
conseil  des  ûeuA-GentS)  du  8  noiveMihrey  Philibert  Blondi» 
fut  condamné  à  être  déposé,  de  jsa*  charge^ de  )con^iI]ler,let> 
que  ses  moulins,  avec  un  pré  et  .une  vigne ^<furefat«oiifisM^ 
qués  au  profit  de  l'hôpital^  sous  cette  déclaration  inéa]i»4i 
moins  qu'il  n'était  coupable  d'a/acune  infixl|âUté^iëtiiqtLm> 
n'enoouraify  par  la  sentence  qu'onn  rendait ^cont^ei^Iti, 
aucune  note  d'infamie(i);  Quolxpi'pû!pilusse.pe9Bér)dtt.aé) 
jugement,  le  choix  l'aiit; par  le  conseil  nei  Mssëlpa&iKfde 
d'être  fort  honorable  pour  Pierre  d'Airebaudouze. 

En  1605;  diverses  circonstances  amënêréïït  ùnè^^eibrièe 
d'enquête.  Blondel  y  poussa  lui-môme,  par,  in^pxjiàiçpçe, 
ou  par  un  étrange  aveuglement.  Le  procureur  g^énéral 

(1)  Spon,  Histoire  de  Genève^  an.  1603. 
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devait  naturellement  iïitervenir  dans  cette  grave  afiaire. 
Or,  cette  haute  position  était  occupée,  en  ce  temps-là,  par 
Joseph  Blondel,  propre  frère  du  prévenu.  Ce  fut  donc  le 
substitut,  David  Larchevêque,  qui  dut  agir.  La  procédure 
dura  trois  mois.  On  eut  plusieurs  fois  recours  à  la  ques- 
tion, sans  obtenir  d'aveux  (I).  Finalement,  Blondel  fut 
condamné  à  dix  ans  de  prison,  à  2,000  écus  d'amende  et 
aux  dépens.  Nous  retrouvons  ici  Pierre  d'Airebaudouze, 
mais  cette  fois  en  qualité  de  conseil  d'Ami  Lacombe,  qui 
s'était  porté  partie  criminelle  contre  Tex-syndic  :  en  date 
du  26  novembre  1603,  le  petit  conseil  alloue  vingt  duca- 
tons  au  sieur  du  Cest  pour  ses  vacations  comme  conseil 
d'Ami  Lacombe  contre  Philibert  Blondel. 

A  ce  moment,  du  reste,  il  venait  d^étre  élu  à  la  dignité 
de  procureur  général.  En  effet,  on  lit  dans  les  registres 
du  Petit  Conseil,  séance  du  28  octobre  :  «  Pour  procureur 
a  général,  attendu  que  le  sieur  Joseph  Blonde  a  para- 
fe chevé  ses  trois  ans  à  la  fin  de  cette  année^  ont  été  esleus 
«  les  sieurs  Symon  Butini  et  Pierre  d'Airebaudouze,  dit 
<  du  Cest.  »  Ceci  n'était  qu'une  présentation.  Le  3  no- 
vembre, le  conseil  général  élut  du  Cest,  qui  prêta  ser- 
ment, le  4,  devant  le  petit  conseil.  Mais  il  ne  dut  entrer 
en  fonctions  qu'au  commencement  de  1606. 
.  C'est  en  cette  année  que  se  passa  le  dernier  acte  du 
drame  lugubre  dont  je  viens  de  raconter  les  premières 
phases.  Blondel  donna  lieu  à  un  troisième  procès,  dans 

(i)  «  Arrêté  que  selon  les  réponses  de  Philibert  Blondel  on  le 
«  poursuivra  plus  outre  par  les  afres,  malgré  la  greveure  qui  est 
t  à  son  corps  à  la  suite  de  la  question.  Arrôté  qu'il  soit  élevé  aux 
«  dits  afres,  vu  qu'il  n'a  rien  voulu  confesser  tant  à  la  corde  qu'à 
«  la  beurière,  ttLii  corde,  c'est  Vestrapade,  la  çuerda  des  Espagnols. 
J'ignore  le  sens  technique  spécial  d'afre  et  de  beiirière,  (Extraits 
des  Registres  du  Conseil,  1(3  novembre  100^).) 
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lequel  la  torture  joua  son  rôle  comme  dans  le  précédent. 
Peut-être  Blondel  était-il  innocent  du  crime  de  haute  tra- 
hison, mais  il  parut  avoir  donné  dans  de  vilaines  intri- 
gues et  trempé  dans  l'assassinat  d'un  paysan  qui  aurait 
pu  témoigner  contre  lui.  Bref,  le  1*'  septembre  4606,  il 
fut  roué,  puis  son  corps  écartelé,  et  selon  la  louable  cou- 
tume d'alors,  ses  quartiers  furent  pendus  en  quatre  diffé- 
rents lieux  des  limites  de  la  république,  sa  tète  mise  sur 
les  crénaux  du  Molard,  et  tous  ses  biens,  lesquels  étaient 
considérables,  confisqués.  Spon  dit  qu'il  ne  témoigna  pas 
de  grands  remords.  -  i 

Le  procureur  général  avait  des  attributions  très-éie* 
vées  et  très-étendues,  non-seulement  criminelles,  mais 
encore  civiles  et  administratives.  Il  veiUait  aux. libertés 
publiques,  à  l'observation  des  édits  et  ordonnances.,  Il 
était  d'office  le  gardien  des  droits  populaires^  le  défeasear 
de  la  veuve  et  de  Torphelin.  Pendant  que  d'Air^biaU'- 
douze  occupait  cette  charge,  en  1607,  les  Deux-Cents  dé- 
cidèrent ((  que  le  sieur  procureur  général  tiendra  un  re- 
(c  gistre  des  tuteurs,  pour  leur  faire  rendre  compte,  de 
«.  trois  en  trois  ans,  à  la  moindre  dépense  qu'il  sera.pos- 
cc  sible.  » 

Le  9  janvier  1610,  d'Airebaudouze  fut  élu,  bien  que 
célibataire  (1),  membre  du  Petit  Conseil  ou  Conseil  d'Ëtat, 
c'est-à-dire  de  l'autorité  suprême,  qui  cumulait  la  juri- 
diction avec  tous  les  autres  pouvoirs.  Dès  le  lendemain, 
on  le  voit  assister  aux  séances.  Un  nouveau  procès  cri- 
minel, de  la  plus  haute  gravité,  s'instruisait  alors.  Un 
fonctionnaire  important,  le  sautier  Pierre  Canal,  fils  d'un 
vénérable  syndic  tué  sept  ans  auparavant  à  l'Escalade, 

(()  On  ne  voyait  pas  les  célibataires  de  bon  œil  dans  la  puri- 
taine cité  de  Calvin.  Jusqu'en  l.%8  ils  étaient  inéligibles. 
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étaii' accusé  et  fut  convaincu  de  haute  trahison.  Dans  un 
but  d'intérêt  personnel,  il  avertissait  un  officier  savoisien, 
tant  de  bouche  que  par  écrit,  «  de  toutes  les  affaires  de 
«'1-État;  et  en  particulier  des  avis  qu'avait  le  magistrat 
«  des  eintrefpî^ises  qui  se  tramaient  contre  la  république.)) 
Oïl  découvrit  a  qu'ayant  été  lui-même  dans  le  secret 
ipd'Une  de  ces  entreprises,  il  avait  promis  de  s'y  employer 
if!  et  d'exécuter  lui-même  une  commission  particulière  qui 
li'kà 'Serait  donnée  pour  la  faire  réussir.  »  11  avoua  aussi 
lé*ii»iïtt6  de  sodômici  On  lit  dans  les  registres  du  Conseil 
en  date  du  22  janvier  1610  : 

• 'Ik' Pierre  Catial.  Arresté  qu'on  sursoye  de  le  faire  ré- 
ii'|)k!>ndré' jusqu'à  ce  que  M.  Sarasin  aye  parachevé  l'in- 
«  fëtméiiôh  ;  dépendait,  que  M.  du  Cest  visite  ses  papiers, 
i'qu'il  devra  prendre  par  inventaire.  » 
î'Caôal  fut  premièrement  rompu  tout  vif,  et  puis  brûlé  à 
petit 'fétt,  «  télnoignant  une  grande  repentance  de  ses 
^jàûtës.a^' 

'B'Aîrebsludouze  fit  partie  du  Conseil  d'État  pendant 
dik-sè^  ans,  jusqu'à  sa  mort.  11  y  dut  certainement  jouer, 
cofti^ië  légiste,'  uri  rôle  émineiit.  11  est  â  remarquer  qu'il 
tient  dans  le  Conseil  une  position  à  peu  près  intermédiaire 
etftiëiej^deuie' célèbres  compatriotes,  les  deux  plus  grands 
jttWfeëo^^ùltéls  (|u'àit  produits  Genève,  Lect  et  Jacques  Go- 
dêifrtA.'iieiét' mourut  en  1611  ou  1612,  et  Jacques  Gode- 
froîïfit  M  èoiseiller  en  1629. 

Durdût  cette  dernière  période,  on  rencontre  plus  d'une 
fois  le  nom  d'Airel>audouze  dans  des  circonstances  qui  lui 
font  hontieur. 

Cèsi  fidnisi  qu'en  1611,  là  république  ayant  besoin 
d'argent  poi^r  parer  aux  éventualités  d'une  guerre  qui 
semblait  imminente,  les  conseillers    s'imposèrent  eux- 
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mêmes  pour  donner  l'exemple  aux  citoyens  ;  les  plus  ri- 
ches s'engagèrent  à  donnç.r  S  florin^  ^ar  senjaîne  ;  quel- 
ques-uns 4,'  et  du  Cesl^  çgit^ danombre ;  les  loutres,  moins. 

Vers  cette  époque,  du  Ce^^^t  .ei^Vjçyé^  ^^^  4®  Wancs- 
seings,  en  mission  auprès^^^s  çyqg^eq  (^es  É§l?se§  protes- 
tantes du  Languedoc.  .  -; 

En  1613  et  1616,  une  pesie  terrible  désolant  la  ville,  il 
fut  nommé  inspecteur  de  la  santé,  publique. . 

Il  ressort  de  plusieurs  actes  notariés/  qu'il  entretenait 
avec  Je  midi  de  la  Frap^ç-  patrie  d^  sei?  pères,  des  rela- 
tions fréquentes,  continuelles  ihéme,  a  affaires* et  d'amilié. 
On  le  voit  prêtant  de  Targent  oi;  jServajit  de  caution  aux 
escholiers  d'Ai^d^uze/d'Alais,  déMm^  venaielnt^^u- 

dier  la  théologie  à  Genève!.  Il  s^rî  aintërmediafrè  à  un 
avocat  de  Montpellier  dans  je  lie  sais  plus^quelletrai^sac- 
tion.  11  a  des  rentrées  a  fri^v^ç,  ,po.i;if  ^esqu^Jles.  il  donne 

du 
'à 
sa  mort  il.  le  transmit  à  sa  nieçe.    ,  , ,  , 

Sa  position  de  fortune  pM*aIt  avoir  étà  bonne,  à  en 
juger  par  les  npmpreux  placements. ,d  argent  qu  on  lui 
voitiaireet 


son  grand- 


îlle  une  inscripubn  au  al 


ainsi  que  le  rappelle  une  inscripubn  quai  y,  a  fait  placer 

,  Iv       '^^^  ^  'w^^*"^  fte  pac,j?r,r.  ,   b  o;  ^^ 

et  qu  on  v  voit  encore,  qu  l  on  peut  lirç  .çn  abrégé  de  mau- 
.        ..T.         -»     i^i) 'Jnyï  nof.     '»1jmti;    [X       ,^^^ 
vais  goût  :  Pierre,  DU  Cest,  procureur  jgeneral,  1606. 

Celte  maison,  assez  vaste  et  bien  ûon^truite,  parait  être 
restée  telle  quelle  dès  lors  ;  elle  forme  le  n®  7  de  la  rue  de 
rÉvêché  et  appartient  actuellement  à  M.  Heyer,  directeur 
des  archives,  par  suite  d'achat^fait,  eia  i8fl3<rdes  descen- 
dants de  Jeanne  De  la  Rive/  dame  du  Cest. 
Pierre  d'Airebaudouze  du  Cest  mourut  en  1627,  sans 
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postérité.  Il  avait  épousé,  en  1613,  Judith  Galline,  dont 
un  frère,  Marc- Antoine  Galline,  est  qualifié  marchand  et 
habitant  â'é  Genève.  Elle  était  vèùve  de  Zacharie  Boizot, 
et  convola  êSi  iSfoiâèiiïés  Wcelî  assez  vite  après  la  mort  de 
son  deiSxfêmè  Matr,'  aVeWïioWef^îà'èJJues  Bîtry,  conseiller 
d'État.  ',  o-  ^ 


présent  sur 

bien  pauvre 

scîéntifi(jue  y  fait 

cor- 
• 
ï'oseëi^ïre  cèpm  s;  incomplète  qu^elle  soit, 

celte  esquisse  peut  offrir  quelque  instruction  et  quelque 

mtéMV  ^„  4p^  P^î"?  ^®  ^^®  divers. 

.  Jry  vois,  d^atord  lintéMi, historique.  Pour  les  hugue- 

bpri.'^.iaiLo  mr'vyLt^no')  fi^U(iJTf;vr,  1?^    ■  i,.    .   ^,  ^^     °. 

nots.de  France,,  c  est,  en  quelque  sorte,  un  intérêt  de  fa- 

'W;:'^  (^,, .  .-.{  yl  àiUiD  .oL'lti  jHtni  •)\n  ',■',.,     ,      , , 
mille.  D  Airebaudouze  du  Cest  augmente  la  liste  des  lé- 


r    u 


c'est  un  intérêt  natiôpaï.  La  petiie  Genève  a  brillé  dans 
les.  sciences  exactes  ex  àoJDservaiion,  grâce  au  nombre 
étonnant  de  sâyants  qui  sont  sortis  de  ce  grain  de  sable, 
que  Capb  d'Istria  appelait  un  grain  de  musc.  La  théologie 
aussi  a  toujours  ète  en^honneur  dans  la  Rome  protestante. 
En  revanche,  les  sciences  sociales  et  politiques  n'y  ont 
pas  eu  '  autant  d'adeptes,  quoique  on  puisse  nommer, 
dans  les  derniers  cent  ans,  des  publicistes  tels  que  De 

(1)  Qu'il  me  soit  pôtmis  de  nommer  ici  avec  reconnaissance 
MM.  Galiffe,  Heyer^-Le  Fort,  de  Genève,  grâce  auxquels  j'ai  été  mis 
en  état  de  constater  l'identité  de  Petrus  ab  Area  Baudoza  Cestius 
avec  Pierre  d'Airebaudouze  du  Cest. 
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Eoiiue,  Mallet  du  Pan,  Claviêré,  Du  Mont  ;  un  écottbtîiîste 
tel  que  Cherbulîez;  des  historiens  de  synthèse  comttlè 
Sismondi,  d'érudition  comme  Galifle  ;  des  jurisconstiltëS 
enfin,  tels  que  François- André  Naville,  Béllot,  Odier.  De 
fait,  le  grand  nom  de  Jacques  Godefroi  et  le  nom  respëfe"- 
table  de  Jacques  Lect  sont  restés  un  peu  seuls  de  leur  és^ 
pèce  à  la  hauteur  où  leurs  contemporains  les  plaçaient  et 
où  le  jugement  de  la  postérité  les  a  maintenus.  Cdi*  Gétf^ 
main  Colladon,  Edmond  de  Bonnefoî,  Detiis  Godefroi  ^ 
Jules  Pacio  de  Bériga,  Henri  Scrimgeour  ne  sont  pas  des 
enfants  de  Genève,  mais  des  étrangers  que  l'hospitàliéife 
république  a  reçus  dans  son  sein.  A  tous  ces  nbms  célè- 
bres, les  Genevois  peuvent  associer  maintenant  le  nom 
plus  modeste,  mais  estimable,  de  Pierre  d'Airebaùdouzé 
du  Cest,  comme  une  illustration  de  plttô  dans  leur* Pan- 
théon. Et  ceci  doit  intéresser  la  Suisse  entière,  où  les 
romanistes  ïï^oni  jamais  foisonné.  En  effet/ je  ne  vôîè 
guère  que  Keller  au  xix"  siècle,  Jean-Rodô^phé  IsèHh, 
Vicat,.Fellenberg  au  xviii%  aux  xvii*  et  xvi®  Steck  et  UÎWb 
Iselin,qui  se  soient  acquis  une  notoriété  quasi  européenne^. 
Mais  il  est  un  point  de  vue  supérieur  à  ces  que^fotii 
d'amour-propre  national  et  d'illustration  de  cloteher; 
N'est-ce  pas  pour  nous  un  devoir  piositif  de  rendre  hotti^ 
mage  à  ceux  qui  nous  ont  précédés  dans  la  carrière  tte 
notre  choix,  à  nos  maîtres  qui  ont  amassé  ee  tréôor  com-^ 
mun  de  belle  science,  d'honneur,  de  respect,  sût  lequtel 
nous  avons  le  privilège  de  vivre  en  usufruitiers,  et  dont 
nous  aurons  à  rendre  compte  à  nos  successeurs  comrilè 
des  dépositaires,  ou  plutôt  comme  des  mandataires  ?  C'eét 
une  noble  discipline  que  la  biographie,  et  d'une  haute 
moralité  ;  on  la  cultivait  jadis  avec  amour,  on  la  néglige 
singulièrement  aujourd'hui. 
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Pour  les  jurisconsultes  de  la  grande  époque  en  particu- 
lier, de  la  Renaissance,  du  xvf  siècle,  parmi  lesquels  on 
peut  certainement  ranger  d'Airebaudouze,  on  ne  les  pra- 
tique guère  sans  y  trouver  quelque  profit.  Me  fais-je  illu- 
sion? Il  me  semble  que  du  peu  que  nous  savons  de  la  vie 
de  notre  jurisconsulte,  il  y  a  déjà  plus  d'un  enseignement 
à  tirer.  Bien  placé  dans  le  monde,  gentilhomme  mêlé  à 
de  bonne  bourgeoisie  républicaine,  il  a  cultivé  les  belles- 
lettres  et  les  sciences  générales  et  publié  dans  sa  jeunesse 
des  écrits  purement  littéraires.  Il  passe  trente-sept  années 
de  sa  vie  dans  les  conseils,  dans  les  charges  publiques, 
comme  juge,  comme  procureur  général,  comme  membre 
du  corps  suprême.  Il  fonctionne,  et  fait  appliquer  les 
loi$  cruelles  de  son  époque,  dans  des  affaires  pénales  de 
la  plus  haute  importance,  qui  exigeaient,  en  cette  petite 
ville  entourée  d'ennemis  acharnés,  toujours  en  embus- 
cade, plus  que  du  savoir,  plus  que  de  la  pénétration,  du 
courage  personnel,  de  la  fidélité,  du  patriotisme.  Il  prend 
p^rt  aux  affaires  de  sa  religion,  pour  laquelle  sa  famille 
s'est  exilée.  Et  en  même  temps,  au  milieu  de  tout  cela,  il 
trouve  le  loisir  d'éditer,  de  rééditer,  de  critiquer  et  de 
commenter  les  sources  du  droit  romain  d'une  manière 
qui  n'est  peut-être  plus  à  la  hauteur  des  procédés  actuels, 
mais  dont  on  a  fait  cas  pendant  deux  siècles.  Et  le  naturel 
revenant  au  galop,  il  fait  des  préfaces  en  vers  aux  ou- 
vrages juridiques  de  ses  amis. 

J'exagère  peut-être  mon  sujet,  mais  j'y  crois  voir,  en 
petit  sans  doute,  un  exemple  de  plus  de  cette  grandiose 
activité  intellectuelle,  de  cette  multiplicité  de  génie  jointe 
à  une  remarquable  force  de  travail  qui  caractérisait  les 
générations  de  la  Renaissance  et  de  la  Réforme,  bien  au- 
trement robustes  et  fécondes  que  la  nôtre  qui  est  si  souvent 
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incoDopj.ëte,  déviée^  AicDpl^iàtd' un  càté^  JbqppsrtnQphiée  de 
exagéré  ^%la  Qià?i^té^^^ylei46Bi#rt^'^iwJbwdouze 

nomsQiycp^éi4g§8^^MBfôi^rtà'ôllbli4fe'fflW0Bgftà^«» 
géaîfedçBi  JfiU^iBf  §^î«©piï$sfi^ft}âîp  jKBttW^,  r^t  '  <^t 

unViglius,  tour  à  tour  professeur,  haut  foDctionnairàr,^ 
prélat ,  }^ûmvtt^  'd'eftotiikfae,  toujours  érudit  infatiga- 
bld|(o£éattg&2âifeifceà£fil5p^  &aièiix^plafafd9let^le  premier 
à  éditer  Théophile  ;  un  François  Hotman,  à  la  fois  juris- 
consulte, historien,  philologue,  théologien,  errant  par 
l'Europe  comme  professeur,  comme  diplomate,  presque 
comme  missionnaire,  polémisant  contre  tous  et  contre 
chacun,  contre  les  docteurs  scolastiques,  lésa  gens  à  gros 
a  et  lourd  cerveau,  sophistes,  chicaneurs,  abuseurs  etim- 
a  posteurs  de  justice  »,  contre  les  papistes,  contre  lesubi- 
quitaires,  contre  Cujas  lui-même,  et  en  même  temps  qu'il 
écrivait  la  Gaule  franke  et  les  traités  de  droit  romain  les 
plus  profonds  et  les  plus  élégants,  publiant  des  pamphlets 
burlesques  et  exhalant  sa  foi  bouillante  et  implacable  dans 
les  Consolations  tirées  de  l'Écriture  sainte.  Qu'on  se  rap- 
pelle enfin  un  Jacques  Godefroi,  éditant  le  Philostorgus 
et  rédigeant  ses  immortels  conmientaires,  outre  beaucoup 
d'autres  écrits,  tout  en  fonctionnant  à  TAcadémie  et  au 
Petit  Conseil,  quatre  fois  syndic  et  chargé  pour  la  répu- 
blique de  missions  délicates  à  l'étranger  ;  stupendœ  eru^ 
ditioniSy  immensœ  diligentiœ,  dit  Haubold  ;  en  tout  cas  le 
plus  grand  romaniste  de  son  siècle,  digne  d'être  mis  à 
côté  de  Cujas  et  d'Antoine  Favre. 


M'£tHsIqE8i)kiqnii^itepér]biirajff4^   Pierre*  d^'^Atveban- 
diiixeL'dè^CKœtiiebtiili^oèdaiim^r^  il 

fesiii]ÉE)€Kfdbtb^i'Jm4taltIdfuâi^  )  Ws^  <  àd^  «de  W  lâftis- 
àk(»^fpàiiciûh  A^^ifa{oi4,)^  ë^ài^^Àiif^^u^Wi' établit 
dlP%M]}dâMi^]^te'^ft(tit|ilië^il^lk>  sdMM^  lûf^ii^t'pttâ. 

]ii0^3  r^  .téffm^k  iî&iitry  fi\k  i  d&ôjpé^ftikt  kââ  kesiM'  ^ 
nibieipqu^iiywaiitk^iV  '^g^ni^'â  MM»'  l^bK^ 

qfaiuâmërwillâ^  etErayéè'  l^î^irév  de"  ii^e  4^a^ilâ  vMkt  mti  ]^ 

duiTÈftnnoii'jrKj'l  iuiwl   .  mi-:-- •l-hi    in.i  r    iif*)!  ,-'iiil.iyf 

idirrisiq  6[Pt9MttiifidqPKDéfoteB  àjl^UhWérsttédiBtlipQiellfii. 

-ahifi  gioî  IjI  f>  .nj;ii]J«:>H  "ic  yiii.-ri  ii»i  .  Mliihj:.Ml  i'  i'>tj    » 
iBq  tiiiîTJO  çflt)i'y(>[ol.»ill    .oirLol'.^lnl»]     fi'Uivil-iii    f-wiUr'U.t 
8up?:e*ïq  ^oijiffiolqil»  'jiniin)-'   .Mjt.^>Min uj  ■»iiîi.hi>  '•(j<>-ii).\ 

^in'2  li  ^.no'p^    r")!  »^.i>i»|>it>'»;l(>'»r  •■m  »i-.m).  "•.{  •,-]\\\,v\  .mi-uuI 
-iriiJo  a*iiJM<'.jjJn  ,rî'iji')ni;'ynl'  fr^'»t:ii'»[n,  ,m,»/i  »r  i.in«i!  !■» 
-iduëdl  O'iiiiO'j  çHM|^i(jiî(j  >:!)l  M-ij/j-'i  ,f      iii-ii{   •!.  >'i!i-l«<'»(| 
irijp  gqffioi yifiùjii  fi')]'.)  /)iii  'iii"î!il  '-■'..n:')  'Mnin  >  /-.■uniii» 
8ol  niiîiiio'i  iio'ib  j>f)  ?J}\iiv]ï  k-A  i"»  v.\s\\    \  *  ^^vi^  ni  i.j;  'ii- 
8i9ldqiiii3q  ?sMbinijiKlfj<|  .;<)ni.,v;M  > '^nNi  >"'l  -  •  'i»i!'/in'u|  r-^rl 

?^N\»'^oVMiVssVV  ol  ifUiiil»'»   ,i(>'i"l'»I'«Mi  r'.Hj.-r.l.  nu  a:lii-t -n!- 

qiJOOIJiJOdo'lilJO  ,H''»'lii;ln''ifl(IH>')  '-.l-»l!"nll!U  <'»<   ll'l.'«:;,|;:.-. 

.6  ^9  oid'ùbxi;)/'!  ii  tjniininil  .n»'"'    ip»  lU'»!  ,>ti'; -••  r-.'iiii,'. 
jjqè*!  bI  'iJJoqèî^'uwlo  !?>    ûhii/' >«- î  '•■'..i}Ui[>    li  f-:/i«.î  ^ 

'   '^'Jô^b  sagib  ^bh/n?.  no?.  *iib  *A'U\î^^\\v>   bfi  »  ■ 
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NOTE  SUR  UNE  INSCRIPTION   LATINE   RECEMMENT   DJÊCOUVERTE. 


Les  lecteurs  de  la  Revue  nous  sauront  gré  d'extraire 
du  nouveau  volume  du  Corpus  inscriptionum  qui  vient 
de  paraître  à  Berlin  (1),  une  inscription  qui  présente 
un  intérêt  juridique  tout  particulier. 

En  juin  1868,  M.  Emile  Hûbner  recevait  de  M.  Fran- 
cisco Mateos  Gago,  de  Séville,  la  reproduction  photo^gra- 
phique  d'une  plaque  de  bronze  récemment  trouvée  vers 
remboucture  du  Guadalquivir  :  sur  cette  plaque  cassée, 
mais  dont  les  deux  fragments  se  raccordaient  sans  lacune, 
étaient  gravées  dix-sept  lignes,  dont  l'écriture,  bien  que 
paraissant  dater  du  temps  d'Auguste  (2),  était  encore  dans 
un  parfait  état  de  conservation.  Bientôt  après,  ces  dix-sept 
lignes  étaient  publiées  en  Allemagne  dans  trois  recueils 
différents,  d* abord  dans  V Hermès  (3),  puis  dans  le  Corpus 
inscriptionum  (4),  puis  dans  la  Zeitschrift  fur  Redhts» 
geschichte  (5),  avec  un  commentaire  approfondi  de 
M.  Henri  Degenkolb.  Je  n'entreprendrai  pas  dès  aujour- 
d'hui de  commenter  à  mon  tour  ce  document  obscur  en 
bien  des  points.  Je  voudrais  seulement  indiquer,  sans  les 
discuter,  les  nombreuses  questions  juridiques  qu'il  pourra 
faire  naître  ou  qu'il  pourra  aider  à  résoudre. 

Voici  d'abord  le  fac-similé  donné  par  M.  Htibner  : 

(\)  Corpus  inscrijptionumi  T.  II,  Inscript.  Hispanœ ,  éd.  JEm, 
flubner,  Berolini,  18(39.  —  Le  premier  volume,  s'arrôtant  à  la 
mort  de  César,  a  été  publié  par  M.  Mommsen,  en  4863. 

(2)  C'est  ce  que  M.  Hubner  croit  pouvoir  induire  de  la  forme 
des  caractères  et  d'autres  indices  matériels. 

(3)  T.  III,  p.  283  etsuiv.,  1868. 

(4-)  Corpus  inscript,  latinarum,  t.  II,  p.  700,  n.  5042. 
(5)  T.  IX,  p.  117  et  suiv.,  décembre  1869. 
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I 

Il  suffit  de  poncfiier,  de  reèiplir  les  abréviations,  et  de 
rriger  lBie\ï£ ou  trois  (àWéiirs'évidentès^,  pour  obtenir  le 


corriger 


texte  plus  inMlîgîfiïe  4\ié\t)ici'  i 


\  ?/jto  *     > 


Dama  C."trtl¥éi«te?und.ïiA"b^ïiMii{'  U'est  i 


Pactum  comventum  factum  est  inter  Damam  L.  Tiii 

(/)  BaijÉhttf'-aaaïi-diëëffto^iâaiia^ireâfayïfé  i  ''^eii- 

Titi  iibïiltà  i^tStei^'émi  Si'^m'Uik'gatt  W|-Î^^âie 
L/^ifii?H«f%M>e'^SMtâ»iëîiMMfr^'(ft^tkM'éilfa"| 
funaudf  ^)i^  ]$^ancl^^i^^W>^u^iââlJéi^ite"fs*  velïét 

L 

pecuiiiâ 

numnio 

mancipiufii  iKiei,«bé*fe«'i«^fii^ëa'Vêflià  <^'  in  ^&]  ba 

satis  seeûhiiuii9  ■  'itléfiiè^mm  dM^^MêÉ'  ^pépromitteret, 

neve  sîmplain  ^èvê  dv^UM.  ^      ^  ^^x  •  '       ^'^  '    * 

(a;  Sur  le  génitif /tat  pour  /li^i,  voy^z  Âulu-Qelle,  IX,  U. 
(6)  Le  àom  âtti<)tdr^am«' «sC  c^i»;  M''^  ^    -  '  ^'- 
(e)  Au  lieu  de  libripendL, 
(d)  Le  nom  de  Vantestatus  est  omis.  . 
{eyXii  liefl  de  Eim(fe.'^'         '^ ''  '^  ^^  ;  ^^^  '^ 
(Y)  L'oraissioir  des  mots'  TitiUà  L."]  i^ldiëpensable  pour  le  sens, 
est  le  résultat  d'une  inâdv^rtanoé.  Degenkoib,  L  2.,  p.  1 19. 


(g)  Encore  un  mot  omis  par  inadvertance. 


Au  lieu  de  jidesve  persoluta,  Degenkolb,  p.  143. 
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On  n'a  qu'à  jeter  un  coup  ^^od}\  si^»  cette  inscription  pour 


r?*"®?  nifimBQ  lolni  ièo  miihà  lïiulnoymoc  mtlo.î 

^ft^4j!^4ii^  »yéfatftafii^j/i|uç§r%ifeç%f  ag^f^li}^  un 

épigr^^t^^^§^gijsrffVj#S£Jkj!i(}eJ9çgi}i}fti}p,ftu,'un 

emportait  avec  lui  pour  lui  ^^^yj^s^^YSÎo^li^.^afi?^,  Ips 
contrats  cni'il  aurait  a 
vraisemblaBie  ce 

(1)  Dans  une  note  insérée  aans  le  vofurae,^^.  ^jifesp'".,  Corpu» 
inscr.,  t.  II,  p.  TOCk-^TieJle  p,^  9Uï^rt>pii)ionldeJ£:Ch.  Giraud, 
dans  une  notice  sur<<nDtre>  tntci4p(iiOh;)iqb^i|  va  piîbRèr,  et  dont  il 
a  bien  voulu  me  communiqdér'lè'  mûnusbHt.  "' 
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L.  Titius,  C.  Seius,  qui  paraissent  des  noms  imaginaires 
et  qui  figurent  dans  toutes  les  formules,  surtout  le  nom 
de  L.  Titius  qui  est  attribué  à  la  fois  à  deux  pei^nnages 
différents  (lignes  1  et  6);  2^  les  variations  dans  Id  dési- 
gnation de  la  chose  maneipée  :1a  ligne  3  de  notre  >  in- 
scription n'indique  qu'un  setrl  esclave  {hominemMidam), 
les  lignes  10  et  13  en  mentionnent  plusieurs  [eaquemùn^ 
cipia);  3*  peut-être  aussi  les  noms  du  libripens  et  delVi»- 
testatus  laissés  en  blan<î  (1).  Mais  ne  peut-on  pas  d'on 
autre  côté  opposer  à  M.  Mommsen  :  1®  que  les  désignations 
fundus Baianus,  ager  Veneriensis^  pagus  Olbensis^m&iieè^ 
semblent  nullement  à  des  dénominations  imaginail^ée; 
2**  qu'il  est  assez  étrange  de  donner  à  un  esclave  unie  for- 
mule pour  manciper  un  fonds  lorsqu'on  l'envoie  faon^'dii 
territoire  italique  ;  3*"  que  c'est  un  modèle  de  contrat  biettr 
peu  portatif  pour  un  intendant  en  voyage  que- déuk 
lourdefe    plaques    de    bronze    gravées  seulement  d^Uîl! 
côté  (2),  et  que,  d'ailleurs,  ces  plaques  étaient  sans"df0ttte: 
fixes  et  non  mobiles,  puisque  celle  que  iioos  possédons 
porte  encore  quelques-uns  des  clous  qui  la  fixaient?  YôiiAi 
donc  une  première  question  que  jèr  n'osie  résoudrej  ^pù 
plus  qtie  n'a  oèélé  faire  M.  Degenkofc  (3).  ^    '  •  ^^  ^^'i' 

Si,  après  ce  coup  d'œil  dVnsemble,  nous  'èxainiiwfas 
notre  inscription  dans  ses  détails  y  nousi  remaïquerclns 
tout  d'abord  Gfae>  les  deux  alinéas  <  qui  <  la  comptosentf  jsont 
relatifs  à  deux  objets  juridiques  bien  distincts  c  «dsois 
le  premier  alinéa,  c'est  de  la  mancipation  qu'i^  s'agit; 
dans  le  second,  c'est  du  pacte  de  fiducie  ;  et  la  distinction 

(1)  Voyez  supra,  notes  b  etd. 

(2)M.  Mommsen  dit  cependant  (iJ.):«Nameo  et  tîtuli  forma  ducit 
«  actori  lier  facienti  magis  habilis  quam  in  rerum  usu  receptU.» 
(3) Degenkolb,  /.  /.,  p.  iil\  et  suiv. 
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bien  nette  que  notre  texte  établit  entre  ces  deux  actes, 
suffit,  ce  me  semble,  pour  trancher  une  question  débat- 
tue dans  la  sciepce.  D'après  plusieurs  jurisconsultes,  la 
convention  de  fiducie  aurait  fait  partie  intégrante  de  la 
mancipation,  et,  formulée  dans  la  iiwicupatio  solennelle, 
elle  aurait  trouvé  sa  sanction  dans  le  principe  des  Douze 
Tables  :  «  Cum.  nexu^l  faciet  mancipiumque,  uti  lingua 
anuncupassity.ita  jus  estop  (1).  D'autres  savants,  au  con- 
traire, détachant  la  fiducie  delà  mancipation,  en  faisaient 
une  convention  à  part  (2) .  Or  notre  inscription  prouve 
deux  choses  :  i^  que  la  mancipation  et  la  fiducie  ne  se 
confondaient  point,  puisque  Dama  et  Èalanius  commen- 
cent par  terminer  leur  mancipatipn  avant  de  passer  à 
leur  pacie  de  fiducie;  2®  que  le  pacte  do  fiducie,  bien 
que  distinct  de  la  mancipation,  la  suivait  immédiatement 
et  se  faisait  devcnt  les  mêmes  témoins  :  car,  puisque  ces 
témoins  ne  sont  pas  mentionnés  dans  la  partie  dp  l'in- 
scription.qui  nous  reste,  ils  Tétaient  sans  doute  à  la  fin 
de  Taete  et  dans  la  partie  qui  nous  manque .  En  deux 
mots,  le  pacte  de  fiducie  s'appuie  sur  la  mancipation^  et 
c'est  pour  cela  qu'il  est  obligatoire,  mais  il  ne  se  confond 
point  avec  elle,  d:  c'est  pour  cela  qu'il  produit,,  non  une 
action  de  droit  strict,  mais  uue  action  de  bonne  foi. 

Je  viens  de  montrer  le  rapport  qui  unit  les  deux  par- 
ties de  notre  inscription.  Je  vais  maintenant  examiner 
séparément  chacune  d'elles. 

I.  —  Dama  L.  Titi  servus.  —  C'était  un  usage  général, 


(1)  Festus,  V"  Nuncupata  pecunia,  —  Huschke,  Zeitschr.  /".  ge$ch. 
R.  W,y  vol.  XIV,  p.  246. 

(â)  Ihering,  Geist  d.  rœm.  Rechts,  II,  p.  558  (ire  édit.),  p.  533 
(-2'  édit.). 
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chez  les  Romains^^iclMG|sjQt,4§jiQflÇ|4^'tf'*^'^^^*^*^ 
leurs  contrats  EaFjlB|}P^/^f^av§s<(là!r;^2oq  nr^jibrir'.  ^.y.  . 

place  ce  fond9v,%y]P<?i«^wa(4ft  W^j|fl«a^^ 
ritoire  4;H%çt%,oWHP»^Itej|ap  ^m^iS»  ij?^t^«nfl4fe^ 
c'est  dan^lg^^^eçyHrKTOÇf^  «uft  l/jipHf^fiifflfef 

été  trouvée;  Ha»Jft.5^t3^^\iiw^fl^iei^I(ft|.j^ 

peut-ètre^u|!giEK4ite/f«*<?i^  en 

province^  pi^ji^ iff^ît^.  im^m^Aï^m^^immitmi^hi mnoi  A 

que  de  stjjle^^gii^itqqwp  jJjÇnlpnds  .*li^4\^tj»î|^Jiîfe«|Lde 
toute  sevyîtq,dj9rj[j^jfri  i5[  ^  ;-,  t.^jlgoi  enon  iup  noiif,c]fonBCT> 

vente  /et  ^^^ppo^  w  ^flûl^iMié^M  toij^^pt-WJ^ï  6àli*f8b^ 
le  prix  ?pjd!^mmii^^^9kiw^^  @)  ài^i*  tecpti» 

était  r^^tlôrif;éiifieiQiï«t(f  tt^m^fr^t^V^iiâdMi^^âiieb 

la  garant^/4&j[Si.o€«léAllc^  ,'io  ;  loiofifiàao  ub  6i9'in<î  9iiu 

deux  prix  distincts  puisque  ces  p7f9  j^^^q^îSs^oC^^^ 
fallait  j^^tlift^liJe  jjrfefi  4i«^jiBctsjqî:^']ily.ft^t^râ^^WMiipa. 

tions,  et  wfftBtt\4ç?.mTOq®ftlWW9ilrfi^  B/l^ywA^dyi^lé^tt 

mancipéSi)jC;^^'^xHi9Hbi^<(4^;Pf^l^W^sj%p^^^ 
d'un  principe  très-général  dans  le  vieux  droit  quiritaire  : 
tout 


principe, 

(clationes   quot   corpora,  tôt   sunt  siUpfikjàaaes.aquot 

'»   -Iv/n    îi'-j.)  oitj»  MUn.;  »  homjI'J  .(')  ./[/    n)iql'l  (8; 
!'»■      'î'njni»»-»  o:ï  iiiiwfioitKijl'xir.ni  ziix»  ^^iiq  lif.nnihjqjj'r'  ' 
(i)  L.  14,  C. ihfionkii\Hip*\^\\h  iîShtJ^Qb9,{<JW')S^<|Wfa^n,  jp.  22, 
noted.  jMi  .i     !•         nouiiqo  .  \<x.  ,.  '*•)  •  «»  i^-i 

(2)L.  7o,  D.  de  evict,,  21,2;  LL.  90,£Î69i  DJ.rfcrF.^.,  50,  16. 
Brisson,  de  Formtt/is, lYIy 35.    ip  n»  n;.M-;'n.>  onMO     i;- 

(3)  Gaius,  I,  119;  Lex  Thoria,  c^pp.-Sl^  Sg^  ^i^aS^^idsenkolb. 
L  i.,  p.  129  et  suiv. 
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asummae  ))(i).  Il  s'appliquait  à  Vinjûr&cessi&:  a  singulœ 
«  res  vindicari  possunt  »  ^2).  fl^^appliquait  de  même  à  la 
lûanéipationTUlpi^BPjftofcs  dît  (jiôif^ôii  n^]pouvaft  pas  man- 
cipè]^  à  la  foiîP|flfis^i*%Bi€W  èibBifl*p#  qWoiîRiP^n'^pauvait 
saisir  "a*e^la*&aMq[^;  fl^eglHS^fërWqJaSSorfîïé^oiivait-oii 
pas  mSè^^  â%  Màï^^j«#>nîéfBiSS)a^ 
(ij^et  ««îîAfBefft)lcPy^^  r^'    ^oi  i 

la  formule^^)^¥É^ltô'V(^««M%i^^l3^ft 
CWïgpte^Wfti^»*Jfefel^3mai9fê^^ 
'bMiAik^6ikk&ëflli9.  ^^<Ùa»h  ^^PpiW^m&e^éktmie^  de 
mancipation  qui  nous  restent  (S),  la  mkSb^cHt66^ést  ac- 

»aiftiiA  m^imid  mMHSiém%  «V  éé^Wt^  p^s  sans 
Ûi9)d  'MA  [ïè  6^Mill^i|M«â#^ts)éUlMi^^d9q^m^ 
éouWffhl^tebif¥}q0^1St'èmAi  f)«tïl^itori^^êIdlPâonner 
une  sûreté  au  créancier  ;  or,  l^o«l9^DOcÈgroi(v^>  g^lg^ie, 

dè3fo^3eî«i^%è^(«^79  gaoowpaiuq  zioaMb  zhqyié. 

(2).  L.  2  §26.  D.  t?i  6oii..raTî«.,,47,  8  ;,LL.  3  s  1,  56„D.  de.fl.  K., 

ficlllJe. ©aiO^di;  J4*^    If  u?>    lo.     .vio:  i.o    covD    ,- . 

(3)  Ulpien,  XIX,  6.  Ulpien  ajoute  que  celte  règle  de  la  spécialité 
ne  s'appliquait  pas  aux  mancipationsqui  ne  comprenaient  que  des 
immeubleë;>liâdâ%élie(ek(!^tio¥i(âb''prl^Mipe{iV^->elIe  pas  d'ori- 
gine plus  récente?  C'est  l'opinion  de  M.  Ihering,  Geist  des  rœm, 
Redits^.i.  m,  poVtSTÎ  iîîn92,C        ^    .'"  m 

(4)  Cfr.  sur  cette  question  ce  que  j'ai  dit  plus  haut,  page  79, 
(o)Zell,n.  1179,  d'TSO,  1785. 

(fi)  Cfr.  Degenkolb,  /.  /.,  p.  133. 
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formule  sacramentelle,  inséparable,  ^es  solennités  de  la 
mancipalionj  concourait^  comme  le  libripens,  à  la  célé- 
bration de  l'acte;  les  testes  n'étaient  que  de  simples 
assistants  (1). 

Adfines  fundo  dixit.  —  La  mancipation^  nous  l'aypiyp 
dit,  devait  être  spéciale  :  de  même  qu'il  fallait,  pour  \^ 
meubles,  une  exhibition  et  une  tradition  manuelle,  il 
fallait,  pour  les  immeubles,  une  désignation  précise  et 
détaillée,  c'est-à-dire  une  indication  de  tous  les  con- 
fins  (2). 

Populum. —  Un  terrain  public,  probablement  la  voie 
publique  (3). 

Etsiquos  dicereoportet.-;-'Cla}ise  de  style  (4),  nécessaire 
pour  couvrir  la  responsabilité  du  vendeur  en  cas  d'er- 
reur involontaire,  si,  par  exemple,  l'un  des  voisins' in  ai- 
qués  se  trouvait  n'être  qu'un  propriétaire  apparent.  ^ 

IL  — J'arrive  au  pacte  de  fiducie.  Bien  que  plus  éten- 
due que  la  première^  cette  seconde  partie  de  notre  ins- 
cription est  malheureusement  incomplète.  Elle  devait 
comprendre  trois  chefs  bien  distincts  :  1*  objet  de  la  cdiX7 
vention  :  énumération  des  diverses  créances  garçinties 
par  la  fiducie  (lignes  5  à  H);  —  2*  droits  conférés  au 


(1)  Sur  Vantestatus,  Cfr.'Horat.,  sat»  I,  9,  V,  79,  et  iU  Forphy- 
rion.  —  Hiischke,F/.  S^iUrophi  instrum^nktm,  p.  43^  »qq.-^L'ip- 
tdrpellatioQ  aux  tëmpins  dont  parle  Galus  (II,  104)  était  spéciale 
à  la  mancipatio  familiœ, 

(2)  Dans  une  simple  vente  (sans  mancipation)  cette  indlcatlbâ 
n'était  pas  indispensable,  bien  qu'une  indication  mensongère  pût 
donner  lieu  à  un  recours  en  garantie.  LL.  35  §  8  et  63  §  1,  D. 
dôC.  E.,  18, 1. 

(3)  Degenkolb, /.  l,  p.  128. 

(4)  Clauses  équivalentes  :  Et  si  qui  alii  adfines  sunt;  —  qua 
quemque  tangit  et  populum.  Voyez  Spangenberg,  tab,  23,  48,  4 .9 
o4,  56. 
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cré'a'nciéi*,'  ùi'noiktiiméhi  droit' ^our  le  créancier,  s'il  n'est 
pas  pkyé,  dé  vendre  les  bieiis  atfect^s  à  sa  créance  ;  — 3** 
oliligàtioils  imposées  àiii  créancier,  et  notamment  obliga- 
tion pour  le  créancier,  s'il  est  payé,  de  remanciper  ces 
IVifeiis  ah  débiteur.  De  ceslr'ois  parties  de  la  convention,  il 
"life  iiôtfc  re^te  plus  que  les  deux  premières. 

'ÀV  —  La  convention  énumère  quatre  catégories  de 
crèàiiceis  *:  qûarii  pecuniam  L.  Tiiius  L.  Bàianio  (1°)  deS,t 
ëèiieriil  {2^  hrectidit  credidèrit^  (3°)  expensumve  tult  tu- 
lerity  14**)  ^^^^  Ç^^d  P^o  ^^  promisit  pror)}iserit,  spopondit 
spoponaerit^  fiâeve  ^uidma  esse  jussi\  jusserit.  —  Dans 
leç  trois  premières  causes  de  créances  (pecvnia  datn^  cre- 
atiq^éxpènsa  làta),  ]e  crois  veconudAite  les  trois  contrats 
inoïqûiég  par  Cîcëron  comme  les  trois  sources  de  l'action 
ceriœ  pecuntœ  {fnutmim^^stipulatw,  expensilatio)  (1)  ;  les 
mots  creditii'peciinîa  sAïit'  pris  ici  dans  le  sens  général 
^eiiéui^àtti^mùaïf  Savigny  (â);  ils  désignent,  ou  du  moins 
us  compr,ennenï,  dàlis  leur  généralité,  le  contrat  verbal. 
Ouant.à  là 'quatrième  classe  de  créances,  elle  est  fort  dif- 
férente âés  tfcîs  premières  ;  ce  p'est  plus  en  contractant 
directénîent  avec  Baianius,'  j^ar  mutuum,  contrat  verbal 
où  fittérat,  qùéTitîus  est  devenu  créancier  :  il  s  est  porté 
ea^tipia  pour  Baianius  par  Tune  des  trois  formes  solen- 
wàVkftyproihnssiOjSponsio;  fidejussîo  (3);  il  a  payé  ce  que 
Bàlâi4fus''dèVàit,  et  sa  créance  contre  Bisiianius  est  un  re- 
cours en  garantie. 

Cette  en ûniération  de  créances,  prise  dans  son  ensem- 


(1)  Pro  Roscio  comœdj,  6. 

(2)  ^avig^y,  t^  Y,  append.  44,  n.  iO. 

(3)CL  txaius,  III,   llb\    —  Sur  l'expression   promittere  pour 
fidepromittere.  Voyez  Degenkolb,  /.  /.,  p.  U^l. 
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ble^  pourra  paraître  doublement  étrange  :  elle  esta  la  fois 
plus  étroite  et  plus  larg^  ^on  ne  ï'y^^^'^^^  attendu.  ^ 

Elle  est  fort  étroite  :  les  séulesïvréailoesi  garanties  stmt 
celles  qui  sont  à  la  fois  :  ftîipécntaaQjes^c'^^  déterminées 
{certœ  pecuni&i)^  -3**  dérivées  itbBxonfifatBsdlffliiïelortaltmît 
au  moins  d'i^u  conti$^dj9>(di'DiJb6trkifr.^^iplë  ^(SBDésstète, 
évident  dans^lç^  HiÀ^'  pr^miè^  tf^^uEBia  'é^xivimiii&èiipèfë^ 
nia  data^x(^ditfi,  t^asp^imiiè^ùsù^^Te^atiàs^ 
semble^  dans  l«ti{}^xétnernlfls(frèB£ni:»&'iie  \&iiS3i3)ài9SXUj^ 
tre  le  débJLte^,<pj^ti§i^Al  ^^ia»^aai89>  ëéQttiSJaiàhikdqq  indi- 
recte, dans}^'^|)Jii^jââfiftiiUt)ài}eiâi«p  vemir^ 
quer  que  Jesforpi^  â^i  cg^i^lfÊejtadaâtaSQfeiB^èttësJ'ïODf 
les  seules  que  relate  notre  inscription  (i).  J'ajojjt^  àjiie" 
cette  créance  d^  la  j^^itiïm^ë^  t0ujov!i&)i3|DcrcfifoBaeipéx^- 
niaire,  et  qjue,  ^T3^ïy^(^p'çmip{ii&^Q:^  tme 
créance  certœ  (B^ct^/3^'^'('^oJflQjj^aâidilide^m^^        .fiâe*^' 
promissor  ei^yk^à0^(^  7rÂ»mMaiëiliî^-«aliee>l%action:4ltS' 
mandat,  une  (^finç^é6kdHi:?alei3]:jpi0D6ia3aLM)  nJlxfiïtiçfs; 
fliais  je  toï^cb^"  i^^îi^V;|ii^6,èal^iiiU9  dfiSiqdestiobi^les'pltlB 
difficiles  que  spul^:P*ttçrtreotâJiè'j^)-^[  oiiuiiV  ob  on*  li  K    . 

Fort  restreint  4))IAcc4M^Qctttte'it)ftfit®d^^duiiie^'est/âe 
TautrCy  fort  ét^^j^'j^  iivf^b'màaei\]Bs  ,»oéatu»6  (futures 
comme  les  prése^ies  (^&acfec^tf^\setfôX'^'^'^F^^**iv  jô 
crois,  rien  d'exç^jtgnt.  %r^»U^i|)Q)id£)itler  nie  ià>  vali- 
dité d'une  constitution  ^^ppiJiéâciiJSè  &ité  fsniïviriEgd'^ne 
créance  future  (4)^  la  vali^^/id'i»^  mancipatito  fait6 

(i)  Elle  laisse  de  côte  le  mandatum.pecuniœ  eredendœ  et  le  con-^ 
shtut.  DegenkoXhf  l.f:,  p.  Î4f . 

(2)Puisqu'elle  s'exerçait  par  la  manus  injectioprojudicdto,  6'èius, 
IV,  22. 

(3)  Voyez  pour  plus  de  détails,  Degenkolb,  l.  /.,  p.  HO, 

(4)  Cf..  L.  4,  D.  quœ  res  pign.,  20,  3  ;  LL.  l  et  11,  D.  quipoti,^ 
23,  4. 
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dans  le  méme>butii©'peilt  étra  l'objet  d'un  doute  :  car  les 
effetsi4crla.masc»pa^k)niieidé{f«fiNlent  point  de  l'intention 
desapAiitOE^^iu  j»utii];^a;rtîelilser  :qu'e}l6ë^  poursuivent  ;  ils 
réwlteQi  d'iiiif^oj?0iûâcdciinelIé  et  sc^t>c^mn<tô  elle  inva- 
ri^bl«r«li3aJ9ffiihxst 'f i^^  no- 

tm^^pèoes  ^îanitlsjte'jteaiTa^aihaisiitltôinter  l'action  /!- 
{f2ié;î^)Q|^>8eicouycjfr  a$)ar.^g£V)caii^igi!^l^|>ayé'tout  ce  qu'il 
àoit^un^ÛGH^âsàftùBS  est  ^oùj^buvs^oisgiblB^^gètte'bonclu- 
siosbTÎg^iUDGiisd  séraiiréiddBnimeiii'éxèrg^^éè  i-  le  jour  où 
toittristppQiird/fifiEbdDès  Aai»'cd«5é  Jn^dlé(6(k5ifkactants,  le 
pcéteiftir  ÉeiaFefiiiieri(p(imtià(Bèfi«âidli  4^(Ëi6Moe  ^d'une  ac- 
tionqiii)iëeBt^Emniis8ràed^adtÉ  t^U^à^ëétlés  de  l'é- 

JbÉ^ensidastvfqfoseiroiu^  Ms»ii^9^  ftfiUs  -étftiënt  en 
rektid]bBJëkff^&/etje6tt0(i4i|^)éfâ<$Oâ^^ 
sahle\:  crfscaititesTC9laiie^4ui}]bot&)*^èAtl^ 
lafionsitorf  <SQiik&-làIrsèaèèsa^f  '^èN^^jj^iMites-^oflt' Voulu 
com^reoiAre  diDsdear|iaeleV:>^e;^9toiE^(^  pour- 

qooipefiftdai^mbpasife  &vaikê\éym^^^6vêèLi^<^  futures 
et  élimine  de  l'autre  leâ^lc^éàxâ^iittttiQkâitl^ttidléâ.  En- 
fia.  sy  ^a^3irâj1afas3lesDt9D9r|r^,ofiQf#^é0^ 

queitrtn's,  êfmttàan,  :s^puAHi<ii(^éb  fiéèpPomissio ,  spon- 
siô,  ;^7Wf2a),Uâ7/(âyb27^tiSj^  là  les  trois 

formes  dé  «iintnrttJtsbl^npii^UQfi'lél^  traditionnelles,  et  que 
l'usage  giénéral^  daxts  l^hm^neiBonfë>  était€e  ramener  à 
ces  trois  formes^opar  des  ndvîAîbbs  bu  des  iranscriptiens^ 
les  opérations  juridiques  les  plus  variées  (2), 

Usque  eo  is  jufidus. . .  fiductx  esset  donec  ea  omms  pecu- 
nia  persoluta...  . —  E^ut-ili  conclura  d«  ces  expressions 

(1)  «  Ut  inter  bonos' béhe  Jagi^r  oportBtet  sino  fi'àudatione.i)  Ci- 
céron,  de  Offic,  III,  17  ;  ad  Farnih;  VII,  12.  ' 

(2)  Degenkolb,  /.  /.,  p.  137. 
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que,  lors  du  paieràent,  la  fiducie  cessera  de  plein  droit, 
que  le  fonds  rentrera  de  plein  droit  dans  le  patrîraome 
du  débiteur?  Non,  sans  doute  :  pour  détruire  les  effets  de 
la  première  mancipation,  il  ne  faudra  rien  moins  qu*iiiie 
mancipation  nouvelle  ;  le  débiteur  n'aura  donc  (Jue  Pàlé- 
tion  personnelle  da  fiducie  pour  obtenir  du  créancier  cette 
remancipation.  •  '  '  *^ 

B.  —  Si  pècunia  sua  quaque  die...  éolutà  non  èssét!.\ 
-  Si  chaque  dette  n'est  pas  payée  à  son  échéainêyi  "1^ 
créancier  a  le  droit  de  vendre  le  gage.  Ce  dt*oit  {yétïP 
donner  lieu  à  plusieurs  observations.  *  ^  ^  'i' 

On  peut  demander  d'abord  que!  bei^oittà  le  'ôr^âiidéiî 
de  se  réserver  ainsi,  par  une  clause  spéciale,  lé  droit  de 
vendre,  lorsqu'il  vient  d'acquérir  par  la  mancipation'  ik 
pleine  et  entière  propriété.  Pour  répondre  à  cette  ques- 
tion, il  suflBt  de  remarquer  que  ce  droit  de  vencire  fo'rraè 
une  clause,  non  de  la  mancipation,  mais  du 'pacte' cle'é- 
ducie.  Or,  tout  pacte  de  fiducie  imposé  en  ^^néràl  à  l'ac- 
quéreur l'obligation  de  conserver  et  de  rendre  pai*  coiii 
séquent  de  rie  point  aliéner  :  telle  est  Tibligatiôri  'âù 
3ommodataire,  du  dépositaire,  de  l'acheteur  d'ûii  fils  de 
♦amille  qu'on  émancipe  ou  qu'on  adopte  (i),  eu  un  mot 
de  tout  acquéreur  sous  pacte  de  fiducie  autre .  que  le 
créancier,  et,  s'il  y  a  ex'ception  pour  ce  dernier,'  tfest 
grâce  à  cette  clause  spéciale  qui  lui  réserve  la  faculté'  de 
vendre.  En  un  mot,  le  droit  que  cette  clause  confère  ail 
créancier  n'est  point  un  droit  réel  sur  le  gage,  c'est  un 
droit  personnel  vis-à-vis  du  débiteul».  Cette  faculté  est 
tellement  personnelle,  individuelle,  qu'elle  est  intrans- 
missible ;  aussi  le  créancier  a  t-il  soin  de  la  réserver  pour 

(l)Gaius,I,  i^Osqq.;  11,60. 
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son  héritier  comme  pour  lui-même  :  Titius  heresve  ejus... 
venderet  (1). 

,Le  créancier  pourra  donc,  sans  engager  sa  responsa- 
bilité, vendre  le  gage.  Mais  de  quelle  manière  et  à  quelles 
CQn^ilîons? 

.  Ubi  et  quo  die  vellet,  —  Le  créancier  n'est  donc  point 
tenu  de  vendre  publiquement,  en  un  lieu  et  à  un  jour 
fix^s  et  anijonçés  d'avance  ;  il  peut  vendre  àTamiable,  et 
l^|Soin^qu'i^  prqnd  de  se  réserver  expressément  ce  droit, 
^pji)lf.  jiudiquer  que  la  vente  publique  [proscriptio)  était, 
dès  cette  époque,  exigée  par  Tusage,  bien  qu'elle  ne  fût 
Ç^,  poijamgiaujourd'hui,  prescrite  par  la  loi  (2). 

,  Pecunia  prmsentL  —  Le  créancier  se  réserve,  en  outre, 
l6^facu]itédene  vendre  qu'au  comptant.  Grâce  à  cette  clause. 
iljjourrjBj  refuser  Toffre  d'un  prix  avantageux  payable  à 
terme  et  préférer  un  prix  minime  payable  au  comptant, 
san&  qu'on  p^u^sse  l'accuser  de  manquer  à  la  bonne  foi  et 
aux. dey oir s  que  le  pacte  de  fiducie  lui  impose;  car  il 
pourrait  répondre  :  <c  Nihil  magis  bonae  fidei  congruit 
«f^uam^  id,  ipraastari  quod  in  ter  contrahentes  actum 
a  est  »  (3)f 


(  If 


,(i)  Plus  tard,  oq  a  interprété  cette  clause  d'une  façon  moins 
étroite!.  L.  8  §  4,  D.  depign,  act,^  43,  7.  Degenkolb,  p.  148. 

(î)  Dernburg,  das  Ffandreeht^  t.  II,  p.  135. 

(3)  L«  il,  S  1,  D.  dû  act.  emti,  19,  1.  —  La  clause  die  prœsenti 
pourrait  s'interpréter  toutautrementton  pourrait  y  voir,  non  pas 
un  droit  que  le  créancier  se  réserve,  mais  une  obligation  qu'on  lui 
impose;  la  vente  à  crédit,  pourrait-on  dire,  est  interdite  au  cré- 
ancier comme  plus  onéreuse  pour  le  débiteur,  car  elle  prive  celui- 
ci  de  l'espoir  de  rentrer  dans  son  bien,  sans  le  libérer  de  sa  dette. 
Le  sens  que  je  propose  concorde  mieux  avec  l'ensemble  du  texte, 
caries  clauses  qui  précèdent  et  qui  suivent  sont  toutes  dans  l'in- 
térêt exclusif  du  créancier.  Voyez  en  ce  sens  Degenkolb,  /.  /.,  p. 
148. 
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Mancipio.t —  Le  droit  de  mabcipftr  CSt^ipo^r  le  créan< 
cier,  une  suite  naturelle  du  droit  de  vendre  :  bien  que 
l'acheteur  ne  (iM/-'éài'géojy  witij^Hriii^ptf  yi)la'  mancipa- 
tion  (i  V>^^>  ^i<^^<^^  habi|tti6lle<da|00iitMit'ide  tièttt^ 
et  ^uve^ieUe  était,  jilnpbeée  ipait  «nelii^afumidtPdèttei^a- 
trat  (.2)j.>>;      i(j(i  h  "I .  ijiu;  iii-;.;  mI.  iu;Ji;yil((  >'l  jj  ,f  itrnmo 

.à  diW«>'W»fetféaiicie*'  ^PS-ltitlIeJdWSt'c^étliéiiéfr'qêf^Sfe 

mai»-^  l6'ilt)tfk«?>iÈ'és{4ln*^ëiiiyie^<W>iFoi<ii,JijëËJî^i,  ^ 
viiâi  kh^&^^êid  ioKîtiié^^i^ëà  bmëU#;JTë&t«i'4^é<^a- 
tfetf,-i>)é  l'ataëjà  4iij  étÉ(ft>^^>i^jMfe;j^ellW'tikPficfiA^é/^ 

itûjoWy^kujvtidaèwi^îf alsôi  a#'*^dil«}  éP'irsiMiffeWp, 

en  cas  d'évriction,led<^^1éiâ6'^i'^M'<Jelt(li^ift'^m 
^-«sd4  IhPMâfii!c«I(3V.lP«âl^  ^S^^dltlr  >d^giÉë^o«Hg%Uon 
^  if>ésM(«litâês  £éiWië&lrièMb^^e4^)^ë;4ë<V£èMe^  if  âf^Sft 

(^)Mi&b-<[d%fl6^iM^ié)^ièiSi^-dè'W(Jié^ë;i4ï^^ 
«)^  i^IAl  opréeiMiÀ^M'  y )  'V^&  '«^M  j^'âaKë  ^itf^  •  ^&^ , 

Wli!m>hi'*téaSm^k  >kttt^  »<!>ui|èi''>m'H^ëâflï^V^Ëdti''-^e; 

ilix'éhi  iortôiftff'àJ'Jlè  J^i'lH^,  -'ttlM8f>  éS^pIriïV  'fl^filé*  I^  'ftï*, 

vaut  les  témoins,  et  il  n'y  aura  qu'un  prixfiéfi^*dané'la 
laaVidpàtioaq  d})eH'i^'^>^<'4^«tt)ât^!)p«l$^  ^é^déhs  la 
Vante.  Ka-]àbinbtJ^dAfnfaàè^ti)5}g«R^>7H{)2lli(^iaë>  notre 

(1)  L,  li  §  ai  6.  de  aet.emû,  19,1 .  .,  |,^  jj,  ij.     , 

(2)  pajil.  _y^,  i;.G?iu§.,fy^.i§l|,v,,i  -o  .   ^  -loi-,  w;ù- 

^)  Ç^ul,,IJi„i7,  3.;,x(  4,u$f|Ç>^i^tii$;  vendit^r  d>iplalenus  obliga- 
«  tur.  »I1  po)iv>i|trt(MitefoiaXaqguitt6r., en. payant  spontanément 
le  simple.  Cicéron,  deoffic  ,  III,  (6. 
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texte  n'^st  ipodat  «lUiS  donation,  c'est  une  vente  sans  ga- 
ranti^ (1).  -   .  ..',       ,|>   )  '   «|>      ..    '.      ••!) 

f  ]|(at&:yoioildçiiix,b]])gectioi£B  qui^jsfélèv^  contre  Texpli- 
ÇO.UQA  i<|»et  J9ipropdse«!(kfe)piea1i  m'ioppésër  d'abord  que  le 
c{y|s^f^Qi1q4;UiiytodâQii  gageyà'eétant  pôintsoumis,  en  droit 
commun,  à  l'obligation  de  garantie,  n'a  nul  besoin  d'une 

S^eft^x^écJs^^IWViVN  *'W  «fÇ^^^iRÇhifiM^Ç  y ^oods.qvi'il  feut 
<^^^gP«^.AifW^>^g?n4.>jAflwew :<^iirhy.polkèque  :  le 

ll^'Çi^  Bf^fePpft«fir9|flJé*ai459.^,qM»t»PRf  hypothéquée, 
i>,J[W»4H|i\  iifto^wi^Wi»''*^  jga?^^<)itr^.  4*i  tlM?«(priétaire, 
fisè^ftjIM^^S'F^RMo  i^i?KA^fl»^lN^»4  la  fiducie, 
ffiJVi%*<ï!M9P?'^,;«ft»CHft^iflB:,,U  à  titre  de 

JSmSi^'if  çtoff"Wftefl'(i«?wJ^Wt«WiSfrPPétpnd  pro- 

noPS8BW»*^ÎWS<^if#j8?îW»4liW'««fi  l*^«ption  de  sa- 
F8VB'?fte'jÇK^PSH5i^''3Wi'JW?ftigafl«nti^t)towt  à  fait 

ifiï^P^ïteSie/iftj  ythémSf^Éh  %W^rh'Aél»i»nr  et  par 
«8i#5P«ft*i4»9ifi^lW^8^tr§»a^rqtft^  pW!tec4&ftducie.  Mais 

tes^îMs^eSkif^irimW^^^ifïuîUiM^eBilile  :  le  ven- 
,'^S«^®ifflfet*e;Sfe«ar^ii|e,.3li^44'wdi^^  moins  cher 
(pp^lïl^guy;g(B9rJe«firai;|(ij,$i|^  mmi  do»cjpu.prétendre, 

fHIP  fe  «SiftïfP  ?Wi<y>W>  ogfiWpe  m^(l^ flréanflier,  en  refu- 
W^ffk)efa*«S'Rfei(î  #Bfié({iéJ^.g^#VÇt  trah^  les  intérêts 


•  ■     •. 


iriq  IJ ij  Jjp  jj'aUiJ  /  i:       j'j       's-   « 

B  fôwi  «wr§  |ij^tt&  cbipeaso  dfer  garantie  pour  le  créan- 
fiieçrfr^^flg^cp^^jjipf^rteplJte}^  clauses 

(1)  Gfr.  Degenkolb,  qui  paraît  préférer  un^e  explication  diffé- 
rente, p.  149  et  suiv.  '      ^^  '  '     ' 

(2)  Si  le  créancier  est  obligé  comble  auctor  de  restituer^'^ 
à  Pachetèih^étmoé,  ai!i^à^tMl  lui-même  un  recours  conjr 
leur,  Tadliod  fiducie  coiitra^^ia  par  exemple?  C'est^ 
Degenkolb,  p.  169. 
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qu'il  me  reste  à  expliquer.  Bien  que  relatives  au  même 
objet,  ces  deux  clauses,  si  je  les  comprends  bien,  se  rap- 
portent à  deux  cas  fort  différents  :  la  première,  au  cas  de 
vente  par  mancipation,  la  seconde  au  cas  de  vente  par 
simple  contrat  consensuel.  , 

Neve  satis  secimdum  mandpium  daret.  —  En  aas  de 
m^mcipation,  une  double  obligation  pesait  en  prinoi^pe 
sur  le  vendeur  :  1**  nous  venons  de  voir  qu'il  était  gjtraipt, 
auctOTy  et  soumis  à  ce  titre  à  Yactio  auetoritatis  ;  — 3^^1 
devait  en  outre  fournir  un  auctor  secundus^  c'est-à-dire 
une.  caution,  un  garant  subsidiaire;  c'est  ce  qu'on  appeli^t 
satùdare  secundum  mancipium  {l).  Mais  demème  qu*U 
pouvait  s'affranchir  de  la  première  obligation  en  ms^qîr 
pant  nummo  uno,  il  pouvait  s'affranchir  de  la  secondera 
déclarant  dans  \sLnuncupatio  qui  accompagnait  la  piançi,- 
pation  :  «Vadem  ne  poscerent  nec  dabitur  »  (2).  Titiijw, 
dans  notre  espèce,  après  s'être  réservé  par  la  olaii$e.  pr^ 
oédente  la  première  de  ces  facultés,  a  soin  ici  de  9e  p^^^ 
nager  la  seconde,  .,  ,  r 

Neve  ut  in  ea  verba  quœ  in  verba  satis  secundum  tnawi- 
piumdari  solet  repromitteret  neve  simplam  neve{dupl^). 
-^  Cette  clause^  je  l'ai  déjà  dit,  ne  fait  pas  double  eni|4oi 
avec  la  précédente  ;  elle  en  diffère  à  deux  égards.  Tout  à 
l'heure  il  s'agissait  d'une  satisdatio^  c'est-à-dire  d'une 
caution  que  le  vendeur  devait  fournir  ;  il  s'agit  mainte- 
nant d'une  repromissiOj  c'est-à-dire  d'une  simple  pro- 

(i)  Cuja8,06wn?.  XI, 4; ad  Afric.  quœst.  8  (L.  30, §  1,  deAct,  emti). 
—  Cette  double  garantie  était-elle  due  seulement  pour  réviction, 
ou  aussi  pour  les  vices  rédhibitoirea  î  Cfr.  Sell,  Jahrhûchery  U  II, 
p.  9  et  suiv. 

(2)  Varron,  de  Lingua  lat.^  VI,  74.  Sur  le  sens  du  mot«a#,  Cf.  Ri- 
vier,  Unt.  ii^  d,  Cautioprœdibus^  p.  14  et  suiv. 
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messe  du  vénâiénr  (1).  Toiif  à  l'heure  c'était  utie  vente  par 

mancipatiôn  {sdtisdatiosecmidum  manciptum\  c'est  main- 

téààht  une  vèViie  satis  mancipatiôn  :   ce  qui  le  raon- 

tfè)  c'ètet  quéla  repràmissio'  àwa^  niëtte  Vente  devra  étrô 

formulée  à  l'instar  des  formules  ^dfe là  màncijjidtiôn  :  ûï  in 

ea  vèrbctquœ...  satis  secundu^'ma)icipiitm;  Nous  devons 

dyîtiij  pciuî^  expliquer  cette  dernière  clause,  supposer  tiûe 

vfeifté'par  simple  contrat  consensuel  et  rechercher  quelle 

était,  "e'n  cè'càsV  rôftli'gatîon  de  garantie  du  Vendeur. 

**'^ï6î)^lî'ûs  A^aèiiô  auctoritatis,  plus  d'obligation  légale  de 

fôïîr'riîr''c!â'ûtiô'ri  (2)  i  toutes  les  obligations  du  vendeur  se 

èëMimâHëttt' eh  une  seule,  contracter  de  bonne  foi.  Mais  lé 

fôi^tiïatlisAïe'biéticuleux'des  anciens  Romains  ne  pouvait  se 

é!(Mtmtët  d*tine  obligation  si  vague  ;  aussi  chercha-t-on 

à'ébtiith'dn'îqtieî^  à  cette  obligation  les  formes  précisés,  les 

^éts'rigôureiik'dé  Vauctoritàs  :  dansTusag-e,  le  vendeur 

iprf^fclfciètfèlit,'  par  ùné  formtile  calquée  sur  les  formules  de 

la?%àli[ci^!atï6rii  de  destituer  à  l'acheteur  évincé  le  double 

du  prix,  et  se  soumettait  ainsi  à  la  même  obligation  que 

l*à4ii?ior'\^3).  •Cet  usage  devint  si  général  qu'on  finit  par  le 

rë^rdei-  comme  obligatoire,  et  que,  pours'en  affranchir, 

îl'ftinùt  unè^  clause  spéciale  :  a  ne  venditor  simplam  neve 

c<Aùp'lam  repromitteret  »,  ou  «nequid  eVictionis  nomine 

ptfe^tai^ëttir  »  (4).  Telle  est  précisément  la  clause  qu'ont  en 

A^de  l'es  derniers  mots  de  notre  texte. 

(i)  Les  mots  repromissio  et  satisdatio  sont  souvent  opposés  dans 
les  textes.  L.  37,  0.  de  evict.,  21,.  2. 

(2)  LL.  4,  56,  D.  de  evict,  21,  2. 

(3)  C'est  Idistipulatio  duplœ.Eile  n'était  usitée  que  pour  les  ventes 
sans  mancipatiôn.  Varron,  de  re  rustica,  II,  10,  i;  :  «...  Si  manci- 
pio  non  datur,  dupla  promitti.» 

(4)  Ces  deux  clauses  ont-elles  le  môme  sens?  C'est  probable. 
Cf.L.  11  §    B,  D.  de  act.  emti,  19,  1,  et  Degenkolb,  p.  162. 
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Ici  s*arrète  notre  inscription;  elle  est^  comme  on  voit, 
fort  incomplète.  Plus  incomplète  encore  est  la  glose  que  je 
viens  d'y  joindre.  J'essayerai  peut-être  un  jour  de  la  com- 
plé^r  jprsqu^  cette  (^ri^^asebinscription aunffait  l'objet 
de  plus  amrdes  commentaires  et^tiuè  l^s  maffias  de  jla 
sciepce  ij^^^jjyr^^^t  fr^f^iè^e-çhfiro^n,,,  , .... ,.    .,..;.  <  ru  .  .mIIu" 

Paul  Gidb, 
.        '»         3Profe8Séuria^é^àTaFaciiftf'tfèliroK^Bi'¥arrs. 

M  ?*  ri('"fi  mI  on     tnrj  im  off(  o-^^iiini  ol    o  ncr  3J^/c  ^      i3?8f 

y  i    vwi  t-joq  311.  H'iM\  h>.:  i-  .ohiwhml  bId^)  Ri^-  '  3Hi8 
.0         joo  :..  n  ?.•):>!  )n    8  ♦.,in*.K    eioi  cjf»97ii   J  f  o  ç^iioa^-  . 
-    n.)  r.lP.gooon.'.  c:  iV,^'i^'  ^"^  ^'^  Vjuui^a  -^'b  esu  i^  ' 
-î)8        i»r  ■  P.ao  ctnp  .o-tn80iJ  A  .fioi  L^rivio  d  ob  Dir.  r  :. 

,0'JÔj'3B'Uic  11.,  n  J  ^ 
^    ..  .0*0     .nifliiio  iinb  u^  RolL-an  vi  -..  -»lr\ 

{    .1  R   'fT  ?oI  p.o-Bi  ?.oî»  0  u'f  OT»^.^  îl  r  ;  -    or .    -  9 
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Etudes 'sur  lii'ifBiTOiRE  du  droit  oi^i^l  des  peuples  anciens  (Inde 
brahman iqiM^, Egypte,  Ju4éy),  parfJ.j-J[j  T|K)ni8sen,  prq/'ewcwr  à  PUni- 
versité  catholique  (te  Louvain,  mepibre  de  PAçadémtei  royale  de  Belgique, 
Bruxelles,  Bruylant-ChrlstopheQi^Jm^r— ^  PïtÈ\  A.  Dtfrand  et  Pedone- 
Lauriel,  1869.  In-8,  2  vol.  dexv-247  et  316  p. 

L'histoire  du  ^Q^jp^imia^^H^V^t  pai^e^mme  on  le  pense 
trop  légèrement,  un  objet  de  pure  curiosité,  un  catalogue  fas- 
tidieux de  tableaux  sanglants  et  de  peines  cruelles  ;  c'est,  au 
contraire,  un  sujet  d'études  sérieuses,  dont  les  résultats  inté- 
ressent l'historien  et  le  philosophe  autant  que  le  publiciste. 

C'est  par  les  lois  pénales  que  les  peuples  font  un  premier 
pas  visible  hors  delà  barbarie.  Aussi  haut  que  peut  remonter 
rhistoire,  on  trouve  des  lois  pénales  mêlées  aux  coutumes 
primitives  des  peuples  et  aux  progrès  successifs  qu'ils  font 
dans  la  voie  de  la  civilisationj^^A^OSure  que  ces  notions  gé- 
nérales d'ordre  et  de  liberté  progressent,  les  idées  sur  la  ma- 
nière d'envisager  les  actions  coupables  se  modifient  et  pren- 
nent un  autre  caractère. 

Explorer  les  annales  du  droit  criminel,  c'est  par  consé- 
quent mettre  en  lumière  l'une  des  faces  les  plus  intéressantes 
de  la  civilisation  de  chaque  âge  de  l'humanité. 

Dans  ses  recherches  sur  le  droit  criminel  des  peuples  an- 
ciens, M.  Thonissen  n'a  pas  suivi  les  sentiers  battus.  Une 
nous  parle  ni  des  Grecs,  ni  des  Romains.  L'histoire  du  droit 
criminel,  dit-il,  doit  débuter  par  l'Inde,  l'Egypte  et  la  Pales- 
tine. Quelles  que  soient  les  idées  qu'on  se  forme  sur  les  ori- 
gines et  les  éléments  de  la  civilisation  de  l'Europe,  on  sera 
toujours  obligé  d'arrêter  ses  regards  sur  les  trois  grands 
foyers  de  lumière  qui  ont  si  longtemps  brillé  sur  les  rives  du 
Gange,  du  Nil  et  du  Jourdain. 

L  Pendant  plusieurs  siècles,  l'Inde  a  offert  l'imposant  spec- 
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tacle  d'une  civilisatioii  vivacc  4*^i  ine  dut  rien  à  rinfluence 
étrangère.  Née  «ur  le  sol  môme,  elle  était  parvenue  à»  un 
développement  remarquable  au  moment  où  commencent, 
pour  l'Europe,  les  temps  historiques.  r'  ... 

Les  éléments  de  cette  civilisation  sont  consigtiés  àaiti  joc 
Gode  antique  et  vëoéaraMe  que  les  Duropéens  désigneattabus 
la  dénomin'dtîon  de  Lois  de  Manou,  mais  que  leS'IIl(fitsl8ia{lr 
pellent  •Vawai?a-M«r»wa-Sa«/m,  titre  qui,  pris  dansisbu^ ac- 
ception-la  plus  élevée,  signifie //iwr^  des  loi»  du  genre^kumaisL 

Ce  Code  était  expliqué,  plusieurs  siècles  avfmt  Fè^eaclw^ 
tienne^  dans  les  écoles  de  Benarès  et  du  Bengale  (d^yietfde 
nombreux  commentateurs,  se  succédant  d'âge  en  âge,» jlîaff 
vaiëût  interpj'été'  dans  toutes  ses  parties  (2) .         ; ...;/;  j .  i  uj[. 

(i)  L'Ecole  dtt  Bengale  était  celle  des  provinces  de  l'Est  jl'JEoqte 
de  Bénarès  exerçait  son  influence  dans  les  provinces  de  l*Oue^ 
du  Nord  et  du  Su^.  L'Ecole  de  Bénarès  ne  respectait  pas  suffisam- 
ment le  texte  de  la  loi  et  attachait  une  importance  excessive  aux 
opinions  des  anciens  commentateurs. (iVote  de  M,  Th.)'        '  '*  ^''^ 

\%  Le  droit  forme  l'une  des  quatorze  5fra?ide«  sciepces  deJïn- 
doustan.  Ces  sciences  sont  :  ,..,,     -^^i 

L  Les  quatre  Veda^  notamment  Rie,  Yejuh^  Samahy  ^^harvcmah. 
Chacune  de  ces  Yeda  forme  une  science  à  part;  tout  brahmane 
doit  connaître  au  moins  Tune  des  trois  premières.  •■  îin'J 

IL  Les  six  An^a«,ou'àCLeDces  serVantà  l'interprétati^ti  des-Yediiv 
notamment:  i:  .i'   ,  •  d  :^j 

1.  Les  prescriptiens  établies  pour  la  conservatipn  desitex.te6  des 

Veda;  „ 

2.  La  grammaire  des  différents  dialectes  des  Veda; 

3.  La  prosodie;  ■  '^ 

4.  Le  commentaire  des  textes  ; 

5.  L'astronomie,  principalement  pour  la  connaissance  du  calen- 
drier qui  établit  les  jours  de  fêtes  ;  r 

6.  La  liturgie,  ou  science  des  cérémonies  prescrites  par  les 
Veda.  •  •       "  '  ' 

IIL  Les  quatre  antres  grandes  sciences  dont  : 
1.  Ferca-Sasfra,  la  logique  : 

!2.  Mimansa,  ou  science  des  rites  et  des  cérémonies.  Elle  a  six 
écoles,  à  chacune  desquelles  appartient  un  brahmane. 
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Cependant,  a  côté  du  Dhariïka^Sastva y  existent  d'autres 
recueils  de  lois  connus  sous  le  nom  de  Smriii  (Institutes). 
Le  plus  important  de  ces  recueils  est  le  Code  Y&jnavaikya, 
dont  la  rédaction  semble  devoir  être  fixée  au  i*'  siècle  de 
notre  ère  (!)• 

Tels  sont  les  élémecrtâ  que  M.  Thonissea  a  pri^  pQur  guide 
dans  Sfes  études  sur  l'Inde.  Dans  le  plan  qu'il  s'était  tracé,  il 
nfavait  à  s'occuper  ni  des  coutumes  établies  plus  tard  par  les 
Musulmans,  ni  des  lois  introduites  de  nos  jours  pax  les  conr 
fiiélrants  européens  de  i'Iade. 

i'Gomiïie  4ious  les  monuments  littéraires  d'une  haute  anti* 
^té,  le  ManavatDharmonSmtra  soulève  certains  p^^oblèvies 
qui  divisent  les  savants  :  ce  Code  est-il  l'œuvre  d'uu  légifiiar 
leur  unique  appelé  Manou  ou  Mana?  A  quelle  époque  a-t-il 
élé rédigé?  Le  texte  que  nous  possédons  est-il  le  texte  pri- 
Dâitif? 

1  ]\^,^  Thonissen  n'a  pas  cru  devoir  aborder  ces  problèmes.  Il 
les  abandonna  aux  orientalistes. 

Je  crois  qu'il  est  permis,  sans  trop  s'aventurer,  d'émettre 
les  considérations  suivantes  : 

Èana,  d'abord,  n'est  pas  im  personnage  historique,  un 
homme  déternaiué;  c'est  l'homme  in  abstracto,  l'homme  pri- 
mUify  rhomjQae^^ï^e,.  inspiré  dç  Dieu,  qui  règle  les  choses  de 
ce  monde  et  les  rapports  de  l'homme  avec  la  Divinité  (2). 
Cest  le  Menés  des  Egyptiens,  le  Minos  des  Cretois,  le  Uan  ou 
Mannus  des  Celtes  et  des  Germains. 

Ensuite  le  Dharma-Sastra  ne  représente*  pas  l'état  primitif 

3.  Pumnam^  comprenant  le  système  des  Indous  sur  la  Thëogo- 
nie,  rOntologie  et  la  Mythologie.  Il  est  composé  de  dix-huit  ou- 
vrages principaux. 

4.  Enfin  Dharma-Sastray  ou  le  droit. 

(1  j  Le  texte  sanscrit  de  ce  Code,  accompagné  d'une  traduction 
allemande,  a  été  publié  par  Stenzler,  Berlin,  1849. 

(2)  Le  mot  sancrit  correspondant  à  Manou  signifie  réflexion,  de 
1   racine  wa»,  penser. 
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de  rinde,  il  ne  remonte  pas  mèitif^iirf  épc^if^  (te.vlî^ganî^" 
lion  des  caste^i,  D'aprèsk^es  ofieii|»UitM}les«p)i|i^jftfliin^i^ 
temps  de  sa  rédfu^ti^iit^ie  peuit/^  ]||ttil)|^*4UliM<^4ll>lPSHlî^ 
avant  Fère  chrétienne.  M^^|à]«»iniPIMK%4ÏQ4?^^ 
déjà  à  un  état  de  civiUf^ti«Qt^iimQé€U>^:l{§Ugi^i|toP«ïf§^^ 
tutionpoUticp»  Qi^çivyj^!ffi'UQ^W)l>.«<^H^9f#iâtf|ittl<t|^ 
puis  longtemps,  et  le  Dharma-Sastra  n*en  fut  que  IVffMMUâHi 

fondem^JrtuWiîiJiïilf'ftsWuwiêmP  ra^;lWftv»PWpiM§8f4ftîBter 
sieur^  i;^t^^$fîj|^.jijp^)ai(a},^^^  ^»#mt9l^»a<49AVXfi 
parties  i^jil|i4<^,  dMM^4^,ditfo.^oMs  ««lim 

rentes^  a\iÛM|ijt^QW  <i;4t»i<owto»WW>*oUi»  ^W^  S^flfHNr 

pli(I^ée^|i^  j^^tj^toM^)«il^i4^mn»l¥«^^         ^^  A^iifi^ 
sultat  de  rexpérîe^j^n^t^^oqp«aQty3,4^j^{|i|^i;i|)|j^)fq^^ 

d'^aiejar^  Wm  »q)|^.*>tevtl«to\(i^?^§4lBar^Wtd^ 

n'e8t<pft'ji^(^e>,Jj^H>te«Wti€V  4iiiC%é^0^^  «loiî^t  XOM 

su^e^,yç|DQ4#pt;;,|,  »>    v^émni  M»  *iniiuH»'^  «îèHMint.ilT  M 
Qel9(<Hl9£^ti9Ai(Mh  h»  »»ni;I»  n*»tJtMi  *»iJî»')  M^wVl  Ml»^m««u 
De  r4dHaRtoqi(«<^jdQl(t)9^t)B9jgafp^d(ri^^^^^     iilnli  f»{  î»up  n 

De3^fii30^ii^Vktâii98ti4%eA;Mfin  mIk^mi  n'd  l^^ul^t(fnuJn  K^ 
De.}a(dii^J(i«AiaU|itfQPAtf)lid0$if4m^  itu  nin  k^«j»iti»*i 

De&^^ciVoiii^  âeii\Mi9M^€«IÀt^  ««mi  Uim| 

Des()eYi|îri»4iiir(»i|eM^«t0^erf»«PQ^I  imutu»»  .Mlnl'l  fmaCf 
Dejs,  ^rifetfpwi^.,  fl^>li9^>pitQq|itil^«b>id«(d««4tmi^f  tid^^ 

pénal»;  >*.»,T  .nlii/ijlni  i^  iil»i/ilnu'l»  f!htM{f|m  fJiiH(  uU  iiuimov 
Des  deypwjrfi^  lifijUQWv^pi^#>  <cte^v^m{g:ftiwvillK  ôt,(ie«ç*^f#l8S 

serviles,  4€s dftyRVÎs»  d^p  .4&oni^.^t^HidWiitl^il^|ite^ 
DumélangQ4p%<|lt^ffteft)MiilMiMlT  .1/  ,^'\wsllh\'U  ,i\U  \  mj1(J 
Des  pénitcuciiB*^tj^Sf,ftiwïifitte^;  mI.  imU  ul  fuii»  hMlMori  i 
De  la  migration  des  âmes,  des  peines  divines  et  de  la  féli- 

eité  éternelle  (l^„,„j.,j,l„..,,  ,.| '.t.»^. .«.,  .M-.j.m.'»fl/.M  iMJT),i'M„. 

(1)  On  sait  que  \^-DMt'i^d^Shiî\'d'i^'éiê'iW\i\if^  eH^lh^àk^av 
W,  JoKEs  :  InslitutesàfBtitM-liMl  (H'ïh^^'^^^hmshfMenu,  Cal- 
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Les  '^iudei  de  M.  Tlyafâèis&nll^embragsent^as,  niaturelle- 
iiieÉi;'<c^ttéliMl(er'^aH!dè»«tf '^^  ItA'^sôiirà^'^t  les 

lfiiiMèé'âti> 4^  €te']^Uftlf  ;«rë)cèAN$ité<Aé-«rà  >ékit,'^'0€r'^i  com- 
pfél^F«tt^^»ï6élltioéfAé^M^  iê(^pt^etave\'tnÈfci,  les 

MHimef^leéil^ëteiè»:  H;ieII«s  {TMi^lëir^'alièt^  sitrnëiSt]itelIes  6on 
SfM^f^§te^^«)tli^Vléë')Peilffé«gHëmein^ 

'  eafttf>«tti^etk)^ëéf<»Hé»tt^i9f;'a^  reUtÉion^sbiit  1h- 

«Ébei^itt'îtei^/fIëaWfë<ad  là  l«r'ë$tf'èiiy''tiieniëiteii4§^<te'<liV^iie 
«B^tt^¥«Béi^tl'/i7tt^>tfél!^tt«^      lëhbï  est  if^e-^MTèûirë  éhVers 

1t(ij|IPioUg«ëiil^'(^ô'!(e^^  U'^'^  >!>  >^'f^<' 

au  temps  hérolqîli^éi'Vàiiâ^^*  Gl*kér/^«Mi'ébi^s  t^f4m 
HëM)4t'jttti<itt^liMydi  àgè  (5h<9»(lel^j;^éd^ëi$'ittMë^^:^ 

M.  Thonissen  s'étonne  de  trouver  «  che2^*ré''téJfMàtèUr 
«  sacré  de  l'Inde,  cette  notion  claire  et  disiiMtèf  3ë*lli^I^on 
«  que  le  délit  cau6é'4dèjbWféf«d\f']^d«ip!ë't4«il<ëtMër/'lè  même 
«  où  des  intérêts  individuels  sont  seuls  directemmt'Wteèt^s.» 

Cet  étonnement  n'a  pas  de  raison' d^l^ttei  Le»  IMkirmA-^âM^ra 
représente  un  état'dër<^i<^iii{^lîôfiftfetott^&niisht'itvdii(Sé/If  ne 
peut  pas  exprime^/'âè»^kJl^,%''/l^r^'^i)Htft't;^  iù  i(»ipériiihté. 
Dans  l'Inde,  comme  pât«<mt'«H31«ttM'l^'^<^te^''4er 'violence 
ébnfre  l&ii'^iH^Mïë§kWU»^ptf!^mtés  odt  cônHtitiii'é  primiti- 
Yf^ment  de  purs  rapports  d'individu  à  individu.  Les  notions 
complexés  de  âélUP'^îiûe  pôinB  ne  péiivent  naitfef' que  quand 
l'esprit  'hntûiiWli  i*lbi  le  travail*  dlft  ià  »  civilisation.  Un  peu 
plus  loin,  d'ailleurs,  M.  Thonissen  lui-même  dit  :  n  II  est 
a  possible  que  le  droit  de  vengeance  ait  existé  dans  l'Inde  à 

cutla,  4794.  L'Allemagne  possède  la  traduction  de  J.  -Ch.  Huttner, 
Weimar,i797;  la  France, celle  de  Loiseleur-Dkslongchamps, Paris 
1830,  qui  ei^t  considérée  comme  la  plus  exacte. 
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«  une  époque  plus  reculée,  mais  il  est  certaia  que  Maaou 
((  n'en  parle  pas.  »  III^^  a  donc  pas  lieu  de  s^'éU>nï^f\  de  appi 
silence.  .      .    ;  ■ 

L'exercice  du  droit  de  punir  est  nécessairement  ^n  attrib^t 
du  chef  qui  représente  la  divinité.  Dans  sa  résidence,  le  roi, 
accompagné  de  brahmanes  et  de  conseillers,  se  reuijlyi^hfiqiike 
jour,  à  la  Cour  de  justice,  pour  y  juger  les  atfaireSyqui.  se 
présentent.  S'il  ne  peut  lui-même  accomplir  cette  tâche,  il  se 
fait  remplacer  par  un  brahmane,  assisté  de;(rQiâ.as8es8au|ai. 

Dans  les  autres  villes  et  dans  les  campagnes^  le  roi  insti- 
tue, partout  où  il  le  juge  nécessaire,  des  tribundui^  qui  admi- 
nistrent la  justice  en  son  nom.  ;  •      i  »  •  n  i 

Dans  l'enfonce  des  peuples,  laprooédure  de&  tribuhiitiit^de 
rapproche  beaucoup  de  la  procédure  des  pères  de  fâHiHlè. 
Elle  est  orale  et  sommaire.  Le  ministère  d'hommes  de  loi  bli 
est  inconnu ;les  parties  comparaissent  immédiatement  devant 
les  juges.  La  simplicité  des  cas  à  juger  rend  éette  fbrme  ëuf- 
Qsante  pour  les  besoins  de  la  nation.  '  'î'- 

Ce  n'est  déjà  plus  cette  forme  de  proicédeh  Sito^le  'qiië  -hcitis 
trouvons  décrite  dans  le  Dharma-Santra,  Le  juge  y  esl! 'assisté 
d'hommes  versés  dans  la  science  dès  nombres,  d'experts 'en 
écriture  et  dans  la  science  grammaticale.  Tout  cela  àùpt)ose 
des  procès  plus  compliqués.  o .  nr 

Les  débats  sont  publics  et  contradictoires. 

L'accusé  obtient,  s'il  le  demande,  un  délai  pour  réunir  les 
éléments  de  sa  défense  et  même  sa  liberté  provisoire  sous 

caution.  , 

La  preuve  testimoniale  est  admise  avec  de  nombreuses 
restrictions.  La  liste  des  personnes  mcapables  de  témoigner 
en  justice  est  très-longue.  Le  faux  témoignage  est  puni',  à 
l'exception  cependant  du  cas  où  le  témoin,  joar  un  motif pieuXy 
a  cru  devoir  cacher  la  vérité.  Les  témoins  qui  ont  ainsi  menti 
pour  un  motif  louable  sont  complètement  purifiés  de  leur  péché, 
en  offrant  quelques  gâteaux  de  riz  et  du  lait  à  la  déesse  de 
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VéhqUeri^i  Oh  voit,  observe  M.  Thonissen,  que  la  théorie  du 
i^eul  riieA^toge  elistait  déjà  sur  les  rives  du  Gange. 

Il  n'y  a  pas  de  trace  de  la  torture  préalable  dans  le  Code 
éeManrtti. 

^^'tjitand  îeà  témoins  font  défaut,  ou  que  leurs  déclarations 
îlèM' inmïf&àantes,  le  juge  a  recours  au  serment,  ou  aux 
(^neuves  par  le  feu  on  par  Teaù. 

li'éprenve  était  nécessairement  suivie  d'un  arrêt  définitif  ; 
iikéd»i"eif'dfehiors"de  ce  cas,  l'es  jugements  prononcés  par  le 
-ehrf  de  l'État 'étiBfient  seuls  in^ëvocables.  Si  là  rféritencé  éma- 
imttdfefli'brtthmaties,  le  condamné  pouvait  i^eéôurir'àlà  jus- 
tice du  roi.  Le  droit  d'appelef  ïi*était  pas  subôMoûné^à  la 
iPOnâitioii' tfètpe  e^efcé  dans  un  délai  déterminé.  Le  roîj  mi- 
.fitetne-deila  justice  divine,  devait  réparer  toutes  les  imijùStés 
:îlidi<tiairesqui|uirvenaicnt  à  sa  connaissance,  quelle  quéfÙt 
tl'^polpie  oùdesisubordonnés  les  avaient  cdmmise»'.'       '  '  ' 
tni^itaUe^U  deft  délits  et  des  peines  dix  Dh)âfim^Sàstr^±ë  pré- 
sente rien  de  particulièrement  reinat-quable:  Gri  y  trôiiVèl'déjà 
fîftflu'w  r^naontre  plus  tard  dans  les  législations  criminelles 
4e,tpt^  les  peuples,  jusqu'à  la  fili  dti  xvni*  siècle  :  le  raffi- 
j^epiept  dans  la  cruauté  des  suppliceà.      ' 
,  .l^.p^e  de  mort,  s'il  faut  en  croire  M.  Thoriissctt,'  joue 
un  rôle  relativement  modeste,  dans  le  Gode  indien.  Je  n'ai 
pas  le  moyen  de  vérifier  l'exactitude  de  cette  allégation  ;  ce- 

Sendant,  je  me  prends  à  en  douter,  quand  je  rencontre,  in- 
épëndamme'nt  Ae  la  mort  simple  consistant  dans  la  décolla- 
tion  par  le  glaive,  sept  genres  de  mort  exaspérée  ou  qtialifiée. 
Les  mutilations  corporelles  et  la  marque  occupent  la  place 
principale.  Manou  a  très-bien  exploité  le  domaine  de  la  pé- 
nalité. Il  indique  avec  soin  les  dix  parties  du  corps  qui  peu- 
vent  être  l'objet  des  mutilations.  La  marque  présente  par- 
fois* des  rapports  d'analogie  bizarre  avec  le  délit  :  celui  qui  a 
pouillé  le  lit  de  son  père  spirituel  (c'est-à-dire  de  son  pré- 
cepteur), reçoit  sur  le  front  une  marque  représentant  les  par- 
ties sexuelles  de  la  femme  I 
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r  L'emprisonnement,  «  la^iflc  pàb  excellence  des  nations 
civilisées  »,  joue  'rtelfftteMèttlérit  uii^rBlfe  *tdut  à  fait  étecessoirc 
dans  les  Codes  ancï^àS.  Cette  jJëttèT  pressente  ^dés  difficultés 
d'exécution  que' ïes  sôfliêtés'^^pteôktiVés  sont  impuissantes  à 
vaincre.  Aussi  les  prisons  dont  parie  le  Code  inBiëti^SèHt- 
elles  des  espèces  d'hxië^U  ^aë'^ëafeéé jteèï'iiJf^k'ibfôJ^ 
que,  afin  que  les  'df-imitikl^'^ f /liges' )ét  ÀidéHStl'Mèri»^è^^'%ux 
regards  de  tous.  *  '  "    ^'      ''"=   *^'^  '      •inoj'^Ij   «i-oq  ,  -  iï^    o\oir  v 

Pour  compléter'  le  taTAëttu^^SèS^  f  èiriëé"Bta!tel«nlq«é«j  je 
dois  nommerenlé^e le  Uà^imml-Vk'^&iMi'ii^^^ e^^ 
rels  (coups  de  bamboii),^*èèf  éBàiènafeim^léi3ofnfià'<^m*^'feë^- 
nérale  des  biétis/ LëAiôÉ«ànittë;-«(Ui^i^^Ml9i<»ia^èfiff^  ^âiyèr 
l'amende,  doit  s'en  libérer  par  le  travail  -HM^^elA^  éi^lHUqft 
la  peine,  à  moin's^^tf^!  t'tt^8l«î«ÉlHë  '  à4rf^iÈfe8éë«dèS'il»?ah- 
manes.  j1  i  .)/'/."A>^i\l:\  èugobu'.  -i '"  Ox  -^lic    j. 

Le  roi  qiii's'àpprôt^rii»  fé^^'Wëtffe^fe§flfiaé|^sf>^  ^(«^lfc«ï*i 
crime  que  té  coupable  a'tiôm^ié»'ï\yM\  |ëlélMlèF'p^to^aëi(<Ké6^ 
fiscations  dans  uÉ^ôeùvèi^'^ÎSte^^bJ<6â(i#ilU5e^%4i^iI)feu'd^ 
eaux,  ou  bien  eâ  Mi'ë^dié^^â  ilh  bf:àkâi&ttë<>i^6ft<tùëtilt^Jësu]^ 
pose  que  ce  dei'hi^i^^mbde'^e^^^rft^rioAiëiki&lèl^^stJE^'ë^eû^ 

Il  va  de  sèi'qUë^tokitès^dy'^îïi!6b''ttfét^dii«^^^ 
applicables'  a'tdtié'Ms^  c^^àblé^i^SUiMati^  lë^^ëëfe'tèf <^  )iifq^«lle 
appartenait  le<  ëënâkâlnë;^  iâ^àé^èé'i@éâi>&^i1^aLed'bra^m^«s 
notamment  n'encoui^àlebt;^^  ^4iau^<3a%  é^dèbîO^âs^^bnàfais 
le  plus  grfiâid  ei*ne,^tt?i<lâ**ï^eirië>IÔë^ffi«*t^  lôifettt^iaîtt/ipeiiie 
corporelle  ;  Tametiacf^seFalè/'^toêatëiït'^Ièfe^àAliisâôÈaêfl^  y  leur 
étaient  applicabléëV'Lé>jugë  aVrtt'd-alUfeiil3^'U»'pô4àv-ôi*xitrès- 
étendu  dans  le  chdiif^é^  i)ëi>nôs  ^  Wtûàikàl^'XiULi'mté  .puni 
suivant  les  circonstance^  ët'la^  (îliâiitéfâèà^eriW)nneâf))  était  la 
base  du  droit  pénfel  dans  TlAdëi"       '^I  g.  ;  >    uop  r  c      r 

En  matière  de  délits  «Konf^é  les  per^ùânes^  le  Gcrde  de  Ma- 
non avait-il  égard  à' l'élément  subjectif  du  délity  à-  l'intention 
criminelle  ?  Je  n'ai  rencontré  qu'une  disposition  qui  con- 
sacre, d'une  manière  très-explicite,  le  droit  de  légitime  dé- 
fense. 11  est  pvobable  qu'en  dehors  de  ce  cas  l'intention  n'en- 
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trait  pas  en  lignede  cwpipte,  ,et  que  l,e  mal  matériel  seul  con- 
^tituaijt^^e  d^it,  qu'^^jl^c^us^  inyo^ç^nljairement  ou  volon- 
taire^j^.  ^^  ^gçjat  ^^pzi^a^gr  pçjtto  Dp1;ion  incomplète  du 
délitrfte¥«.^ 

\)iè^ê^U^^^^^  i^^Qsèsfi,  /;^jî\çft^e\jent  parricide  et 

ÎQceg^c^«ft»^|f«^?fttr^Sivi*  PP?.^^fia#;  ff WS  expier  ces  crimes 
involontaires,  ]^our  détourner  de  sa  patrie  le-^gourroux  des 

Jl^îeî^/pfiÇSfilifxMï^^lfl^q  ift«e,jPPRPp,9béir.p)^ofdr^s  del'o- 

Ti^^9  ^êhM^mimM^'i^i^m^t^mimo}?^^^     lui  les  fu- 

feW^  ^ij^ôtfti|ofefl^^i/îf|»wy^  ibis,  un 

-fIjE«résfln^;>(;rf^stte  r^flftx;i^ft,,ppr,jlaig^^i3V(f  Thonissen 
termine  le  1**"  livre  de  ses  Études),  en  tenant  compte  des  temps, 
jfes^U!att?ii  ^  d;ie^Jlf,eiftm§s  ;fHi»wili«>V  d^qw^j  iJ;iVivait  ;  en  fai- 
J|W^fe{pWtlA^*I<iîg?a;^,lftii^^  4?^^t.^tions  sociales 

^'ilj*{Taib^feaft;il)ff5pi4f^t,»llfi^  foi^fi^  de  recon- 

5pîteLq»ôîtefflé*a^tellfl/ite§<li/ift  firiippftna^Ji^p  a,ttri;b\^ées  à  Ma- 
Jto»rjf»Mfepfif W«idlft«^ogé9!i».W8j|^  .qt,pï|iQSigiBit,^ familiarisé  de 

JwfflMi^M»fftA(»ft)i^WQ}4?P^s^.q\ii=>.^^  à  l'art  dif- 

Mks^M  gP!iy»îP§fll|^iîPW»l^I('ÏPp1V^ft.pa^tpgeaiî^t,  dans  me 

4m!§fiifam^f^4â}^?iil^Vài^^^  sur  l'effica- 

atiitend^SrîfiuppUtte*  ç4g9QÇft)i>l  »iAi|tf^?te  jt^'^^nspiivent,   dans 
jquelflWftjpftliiô*  ^^^ti#e^,dujdi;çi1i^e  pupii;,  ^esidées  jus- 
teôiet  JiiôW©«^iiîWïWflejy^»fl9«tare  J)^^.Jtovjp^^  cfiez  desjuris- 
<5tfn$uite^i^^uçpue jI)iM;mppr<^phi4s,  4e , J'èr;e  moderne . 
II.  Kft»s»npîpôia:^iWl  siw.te^cfi^tit^.tipns  (Je  l'Egypte  an- 

denA^,  ((|Ufiideft«^tia»8)iiftçftftWf§^!t%^  Au- 

cun monument  de  la  législation  |deh  ç^  pay^  n'est  parvenu 
jusqu'à  .ilQiyi  KCÇH^ne  Hftus  e»  aay^wi»  JiQ^s  a  été  transmis  de 
seconde  maiç,  parila'Biblçffôt<par,  les  historiens  grecs,  prin- 
cipalement par  Hérodote  ^tiDiiiidore  de  Sicile. 

Mi'Thonissen  a  ««cueilli  ttw)OB(ipnné  tous  les  renseigne- 
ments que  fournisseat  les  historiens  sur  le  droit  criminel  de 
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l'Egypte.  Le  tableau  qu'il  nous  présente  estj  malgréises  nomn 
breuses  lacunes,,  plus  satisfaisant  qu'on,  n'aurait  os^  UespérQH 
en  présence  de  l'esiguïté  des  moyens  que  l'auteur  ayait  à  sa 
disposition*  ...•.:..  .1  .,» 

Les  découvertes  faites  dans  le  cours  du  19*  siècle  0J(it\élafgl 
le  cercle  de  nos  connaissances  générales  sur  IfBgypte,.(iMis 
elles  n'ont  pas. profité  à  L'histoire  de  la  législation];  BWrTO& 
point,,  les  manuscrits -et  les  inscriptions <soiït  à  peu  près;  0Qm*^ 
plétement  muets.  \     .  .  ^  u».  ito-ih 

Il  existe  cependant  certain  papyrus,  découvert  réeemmeuA,; 
qui  se  rapporte  à  un  procès  de  magie  jugésous  le  règne  >  de 
Ramsès  III.  M.  Thonissen  a  soigneusement  analysé  oe^doca^ 
ment  curieux,  dans  un  des  appenriices  de  son  ouvrage.  Le  pa- 
pyrus «présente,  malheureusement,  des  laoime«iioonsiàéiMH 
■  bles(i;.  t  ■  '  »•■      ■••.-'..   ^     ■■.'■■•vAhA 

Je  n'insisterai  pas  davantage  sur  V Etude  consacrée  à  i'B- 
gypte  ;  cette' «partie  de  l'ouvrage'  de  M.  Thonissen  a'^téJn- 
sérée  dans  le  xiv^  volume  de  la  Revue  hUtoriquê  de  Droit  fran*- 
çais  et  étran-jer.  -.      *  'anoi 

III.  Là  Judée  occupe,  dans  Thistoire  du  drcrtf,  ttne  place 
bien  autrement  importante  que  TEgypte  et  <5[Uel*Iride.  Elié^a 
été,  en  quelque  sorte,  1 -intermédiaire  entfe  l'Orient 'ietl"Ofi>^ 
cident.  La  législation  juive,  supérieure  d'ailleurs  sous  bien  dés 
rapports  aux  autres  lois  de  l'Orient,  à  exercé  une  infhiefiba 
notable  sur  la  jurisprudënttè  criminelle^  au*  moyen  ràg»; 
bien  plus,  en  matière  dé  magie,  de  sacrilège;  d'innèétej  d'at-» 
tentats  aux  mœurs,  d'usure,  de  blasphème,  tesprescriptitta» 
duLévitiqiie  et  duDeutéronome  servaient  do  base  'aux  dédi- 
sions des  tribunaux  dans  tous  les  pays  chrétiens,  i     '*u\j'.nà 

Cependant,  il  faut  se  garder  d'exagérer  cettid'tiïi-ilueneftl 
Elle  n'a  été  et  ne  pouvait  être  que  momentanée;  le  génie. des 

(i)Le  texte,  accompagné  d'une  traductiin  'et  de'tiôWâ'phi'lblB- 
giques,  a  été  reproduit  par  M.  F.  CHÀftAS/datis  'sott  sdVdht  ou- 
vrage intitulé  :  le  Papyrus  mcDgiquiHarrU^     -   ^  'c 
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peuples  de  l'Occident  diflfère  trop  essentiellement  de  celui  de 
lardce  sétnitique,  pour  qu'elle  ait  pu  être  durable. 

La  soiiTce  principale  et  immédiate  du  droit  Mosaïque  est 
le  Pentateuque  ou  livre  de  Moïse,  appelé,  par  excellence,  le 
Utrèdéla  Loi. 

"l'Mtdffla  lôî  de  Moïse,  adaptée  aux  rapports  simples  et  peu 
edmpHquésd^uiïesociîété  primitive,  était  devenue,  à  la  longue, 
ioAtffîsante:  A  €ôté'd*elle  s'était  formé,  insensiblement,  un 
droit  traditionnel,  résultant  de  précédents  administratifs  et 
}Édkiaires,  *dë  doctrines,  de  sentences  et  d'usages,  qui,  bien 
que  distincts  de  la  loi  primitive^  trouvaient  en  elle  à  la  fois 
leur  isKmree  et  leur  sanction. 

iwÇles' coutumes 'traditionnelles  furent  recueillies,  vers  le 
eomiiiencement  du  ni"?  siècle  de  notre  ère,  par  le  D**  lehuda- 
Kakadosch  ou  Jutia  le  Saint,  et  forment  le  livre  de  la  Mischna 
o]4  $eeonde  Loi.  ' 

'ùljSiMUchnaàeYini  elle -même  l'objet  de  commentaires  ou 
da  s  gloses  appelés  Ghemara.  Ces  gloses-,  réunies  à  la  Mischna, 
forment  le  Talmud, 

-  nLee  docteurs  hébraïsants  ne  sont  pas  d'accord  sur  l'autorité 
quiidoit  ètrci  accordée  à  la  Mischna.  Les  uns  ^admettent  sans 
eootestatioA;  d'autres,  particulièrement  les  commentateurs 
ehtrétieas  de  la  Bible,  ne  lui  accordent  aucune  espèce  d'auto- 
nté^  Mw  rThonisseU' pense  que  ni  l'une  ni  l'autre  de  ces  opi- 
MMs  absolues  ne  doit  être  admise.  Il  y  a,  sans  aucun  doute, 
danfe  la  .Miâchna^  bien  des  pages  sérieusement  discutables, 
maid  il  n'est  pas  possible  de  rejeter  absolument,  comme  dé- 
nué* de.  toute  autorité^  un  Ck)de  composé  en  Palestine  même, 
accepté  par  les  docteurs  et  expliqué  dans  les  écoles  et  dans 
les  03rnaf9ogaes. 

Quant  à  la  Ghemara,  elle  ne  doit  être  consultée  qu'avec 
une  grande  circonspection,  car  les  assertions  hasardées  et 
contradictoires  y  fourmillent. 

Gomme  dans  l'Inde  et  en  Egypte,  l'exercice  du  droit  de 
punir  était,  chez  les  Juifs,  une  délégation  directe  de  la  puis- 
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san^e  divine.  Dieu  lui-mènÉèl»  fârlafi(f^id&iEt>{a#<ègiÔ§Pdes  pto- 
phètes,  formule  les  préceptes  de  la  loi,  définit  les  déliti'  et  dé- 

La^ré{ir8Sdèli  ne.  ft^4Btppttië^p8tt*'iti!^'<tiilei  Bàl^  tUâ^i^i^liéa. 
textes  de  Ui  Bible  assigtii^ep«)tii^bttt [Ma»  pëM^'«M>Ù$t  ^6x- 
jHbtioh  îduinial  par  u»'4màS'aMldgt»e<la/lôfii'}0(|aMtÔt  I^i«8itffc 
bltBsaxQèkit  de  :l!ié^uttitee'  moM^âéHfkD^  ^pa^Uëi^éHljttiblM 
la  liétt^Mifé'de  'l'^séà^ptev^itt^'  (lé«^)fâe#fa(66*^^tt"#âtf%9  «âÉtdt 
ex]â»  ^lâP^iBij^l^ii^palioiïJ^'AiloïKi^^  4Ji^  ^^f»^ 

Nous  y  rencontrons  ces  belles  maximes  :        .^^vioti   a  %i  ^c 

il7fismtfèqi^Qa?^iii£M^è«dtto^  tiâ^ekiW^ 

tère  inlamawtiqidipkff^^leitQfër^  ^0tnlJ^A«éii«{il^ 

fe  condamné  lui-même.  .'^Uvtr  ^Jjiot  ;jIj  ;rmjo«  xî.  é 

"ilMHMisjpiiltàéyi^uimi^  ^s 

dà8blMn6répièoalftrliii|$â44^{[iâliâ&^>  i^^^vi;  li  Inol»  f^noliulilsar 
lbB$^^teibâ)^^èÊ  reiàdafa  àMEoxgamsdtiooyiidûfiaKVfffifat 
iiufpmplelflr«(lioI)çenniiy(>et}feiiyjilNi^  mal^pôjeapnilèiiléyffiè 
pegtteN^(p»4^^^^''^  di6tîQgi«r]ae4iii:appartieiJt  à^d^lu&f 
tsBfe/âftil^  c^ii'jifcii'iitroc'.iiëléguàiijiaiB  ^faioléiueiideHac^k 
«UalioDiinJoob  yl)  ôJinu'l  i   ^    'inoq   ^H't'Min-giihi  v  at»l  «r 

ambuknts,§6f^ôl^Id;P6'q0i,Â6fid(Li$i)iôI$7Ô«âticQîli&Qd^^ 
longue^  j^éré^^tionf  ^i^^^t^^l  ^M^.iij^.ià^ifemiHkat 
succédé  des  tribunau^^^f^f^pp^i^^filfta&il^iyjilf  ^$1^     i§«ce 
promise,  et,$^.#y>i|ftqux:.^i^-'iPQP^^%(|^^ 
tions  considérables  sous  le  gouvernenpj^t  (JfiljHg@^:ftti4Brès 
rétflblissenpient  ^^a  ^y^t^^l.  xo  iiip  îj'.»  o.  o^wniiliii^  el   • 

M.  Thonis$ff>  ft.reciu/îi^lli^^vpp  fioiç[^,^fe^  i^^^OOffiegnant, 
toufi  les  rç^iseignâ^^ft^ts  que  fQ|]Q^6sen^<l^^^o^jirf^s.  Il  traç^ 
successivement  )e  ^blgaj^,  àfi  roDgaqisatioi^gi^iciaire,  d'fd)ord 
suivant  les  textes  bibliqfifs,  ensuite  suivant  les  traditions  rabbini» 
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q^ês.  Je  i©fiite)i^c^ flftlegiifwiteq pftîsrta  qui  ôgminent  toute  la 

Les  institutions  judiciaires  émanées  directement  de  Moïse 
»  J^^BÎ«Wt  f«»S  B¥ftpo«tio«ftjSulîrçti}t0»  <»ûr^oa-âe  tribu- 
nftM  i^Amtfm^  ^mpQ^»i«nc(mtj^lSVtéi]d'an^iens  d'Israël, 
siégf^mt  mSidporl^^\)d^i^^qu/ibviU&iet[ije^Q«{(ant  à  la  fois  la 
jiifî4lptif^|û^lQr>i;t;;^iiijJrj[^i^  erûttlI^U^;  ^création,  au 
«f^pi^  P^tet¥}U6Jfît<^^(lÙsÂ^M;»  ^  suprême 

cblfiWé  âe  ^4i^|tf69i^^^4t¥âï]iHl^^  ij(?^»l9^;Qb^ue  foiâique  ceux- 
ci  se  reconnùissent  incapables  de  résoudre  les  difficultés  que  pré- 
sente la  cause,        ;  Homizj.m  aiillud  «d:)  eiiuiti.  j:>:  l    7  :-. 
efi^te^  Sft1(¥ÎbLi;i¥kfmeiPi^§iA»Qftt^  juridiction 

supérieure  charg^àftiîôâjî^l^|^i>4fis  QïfffitiWi4»â>t»emiers  ju- 
BSifiM'^A  w^f^ôej:dfôitHbt|iDft)ji9eiaDdifiisaû^)  nil^pét  vivant 
tolito^teiP^  «1rjâ¥4)tiï#î^p86ifLmpfi^<i^lQ[idqi£i)scourir  comme 
à  la  source  de  toute  vérité.  /.uu^:^  \-j>j\  •> 

r.iil^  0|iRd,4^i4atftU9Jâ€3iQ^hmyqp>aaiiailjjfr^tJittn  que  les 
institutions  dont  il  avait  dptâi]â;gmlt>ki^XÀtiâl9aient  let  se  dé- 
Tflb9fneaHii8hli|laiiéJlttJC0];K|fB>âe6  dèblèyi  iimU^orait  pas^  que 
des  ,)dIsiiUi»li  BOUivei^Laai  9iD^^  des 

ungèa^  dmitiB^icôiileBipQvaîiii^^  |)bttTaiq)Dl;)|)â9'  présager 
yin^oiiaàceiiiMAÎd^  pbarit|uéii^'>Iâésorârè:(ik8iisp  gËssàt  pas 
dans  les  intelligences,  pour  que  Tunité  de  doctrinecet  de 
BkButenstlittciig^unitelldarhcj^  descendants 

d04laeob^pcnà'.^Ue9i>inikyt^8ttldbs»  se 

nM»tàt'iL[ld>MHyéié4f^É4k]ïù^^  une 

taM«bléëide>b£H^i^ê^«é6«iMk^^ctiè'éV!^  et 

iiSi»ei  élc^$)ièiiiïr^iâffîdnâbl4èQi«l^  ^ 

-fiQilhôinBi1Ë^')|bttt>'â^i^6ti^>«r«<]P%si|^^to^  question  dans  les 

A  la  dififérence  de  ce  qui  existait'ëiiC^BgjFptô  et  dans  llnde 
brdimâfaiq^e, ^  le» d^oh^dé  }U]^r  éMft^tmètt^but  du  sacer- 
doce, ou  ^)Èr^vîlë^è^\!eâicIè!él^s^upéHèures,  Moïse  institue 
une  mkgiMMt^'pd^ltilie>Il  prend  les  juges  dans  tout  le 
peuple  et  il  leur  dit  ":  -«^  ReéH^rche'z  ardemment  la  justice,  ne 


106  BIBLIOORÂPHOB. 

VOUS  détournez  ni  à  droite  ni  à  gauche,  et  écoutez  de  la  même 
manière  le  petit  et  le  grand,  le  puissant  et  le  faible,  Tindi- 
gène  et  l'étranger.  » 

La  procédure  criminelle  de  Tâge  mosaïque  se  résumait, 
sans  aucun. doute,  dans  ces  formalités  simples  qui  oaraetéri- 
sent  la  justice  des  premiers  âges.  Les  textes  du  Pentateuquc 
ne  contiennent  que  quelques  maximes  sur  les  devoirs  des  ju- 
ges et  des  plaideurs.  ,  .      .  .  ^^  m 

Les  formalités  plus  compliquées  s'introdtdsent  plu»  tanSt 
Ëniunérons  quelques  règles  qui  caractérisent  avantageuse* 
ment  Tadministration  de  la  justice  criminelle  en  Suàée  :^>  y  ^. 

Le  tribunal)  pour  que  la  publicité  soit  plus  entière,  siège 
à'I-une  des  portes  de  la  ville,  là  ou  les  citoyens  ont  Tbâbitudd 
de  se  réunir  pour  s'entretenir  de  leurs  affaires;  G -est  là  aussi 
que<$e  dressent  les  contrats,  qui  exigent  la  présence  de/ té- 
moins et  la  sanction  de  Tautorité  publique  ;  ^     •  i . .  « • 

L'instruction  est  orale.  Les  débats  sont  contradictoires  ette 
système  aooûsatoire  est  rigoureusement  suivi* 

L'accusateur  somme  son  adversaire  de  oompat^ailre^ârâK 
vant  les  juges.  D  expose  l'accusation  et  en- produit  les  pi»u«>r 
ves.  L'accusé  doit  répondre  lui-même  aux  oharges  produite 
contre  lui.  Le  ministère  des  avocats*  n'est  pas  admi»  devant 
les  tribunaux  d  Israël.  •         •  m     i  ..| 

Les  juge»  ne  se  livrent  directement  à  aucune  investigation 
complémentaire  ;  leur  mission  se  borne  à  constater  la  vérité 
d'après  les  charges  et  les  moyens  de  âéfénse  produits  paroles 
parties.  ».  •  ■■  .   m  m-        -w,  .■>  > 

L'aveu  de  raccusc  ne  doit  pas  être  accueilli  comme  déoisif 
par  lui  seul.  -  .       \       .  ,  ,    .xv,  ^ 

La  preuve  testimoniale  est  seule  admise,'  sauf  deiiK  cas  où 
les  juges  peuvent  déférer  le  serment  à  l'accusé,  non  pour  le 
condamner,  mais  pour  annuler,  sur  le  serment  prêté,  la 
poursuite.  Les  incapacités  de  déposer  sont  nombreuses  ;  les 
femmes  notamment  ne  sont  pas  admises  à  déposer  en  justice. 

Nul  ne  peut  être  condamné  sur  le  témoignage  ^un  seul,  il 
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faut  que  là- ohftrge  soit  confirmée  par  la  déposition  de  deux 
ou  trois  témoins. 

Au  jour  fixé,  les  témoins  sont  réunis  au  pied  du  tribunal. 
LiB^Défôdent  leur  rapelle  la  nature  et  rimportaûce  du  rôle 
quf ils  omt  à  remplir,  dans  nm  discours  dont  la  Mischna  nous 
arfcpaservé  le  type  : 

-HfK  jjouaine  vous  demandons,  dit-il,  ni  des  conjectures^  ni 
«  ce  que  vous  pouvez  avoir  appris  par  la  bouche  d'un  autre  homn%e^ 
a  iftiiif  fia';ii  50tili  Songez  que  vous  êtes  sous  le  poids  d?une 
<f»girande  responsabilité.  Rappelez- vous  que  les  causes,  capi- 
«  taies:  ne  ressemblent  pas  aux  affaires  d'argent,  où  l'argent 
tfpétit  effa«leir  le  piéché  en  réparant  le^  oonséquenceâ  du  faux 
Qitémfaignage.  Si  vous  faisiez  mourir  un  innoe<>nt,  son.  sang 
tti^celtiit de  toute  sa  postérité  retomberait  sur  vos  tètes.  » 
■•îA'pirf^»  cette  admonition,  les  témoins  sont  entendu3=  séparé- 
ment, en  présence  des  parties  et  du  publie,  mais  sans  presta- 
tt(à»d^si^himt:'  Après  chaque  déposition,'  raccusé  peut  r(^pon- 
dre  à  ce  qui  a  été  dit  contre 'lui,  et  pour  que  Texereice  de  ce 
âliii»it'i]ie>deviènne  pas  illusoire,  la  lecture  de  toute  déposition 
étriiM  eit'sêi^éremmt  prohibée.  C'est  de  la  bouche  et  non  de  Té- 
dHtttb&,  ^11  ia^Mischna,  que  doit  jaillir  la  vérité, 
i  H  i£^^>sé]j|6ncei»;  autres  que  les  condamnations  capitales^  sont 
prononcées  sur-le-champ.  Les  dernières,  pour  devenir  défini- 
tive»,-'doivent  être  confirmées  dans  une  délibération  nou- 

^<H[iia'peiné,  une »foi&  prononcée^  est  immédiatement  exécutée. 

Les  juges,  néanmoins,  peuvent  révoquer  leur  sentence,  si,  au 

tnûmientisutf^FÔnlËi,'  de  nouveau^  moyens  de  défense;  que  tout 

citoyen  était  sommé  de  produire^  viennent  leur  prouver  qu'ils 

Tjse  tttnt/troknpésw^  Un  héraut,  marchant  à  la  tète  du  cortège, 

tiriait'è  haute  voix  :  «  Cet  homme  N.,  fils  de  N., s'avance  pour 

lubirtelle  peines  Les'ttooinsdU' crime  sont'N.   et  N.  Que 

^lui  quiiprétend  que  cet  homme  est  innocent  s'avance  etex- 

poseses  raisons^)  L'accusé  lui-même  (juand  il  prétendait  avoir 

trouvé  de  nouveaux  moyens  de  justification,  pouvait  se  faire 
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ramener  devant  ses  juges,  jusqu'à  cinq  fois,  pourvu  que  ses 
paroles  oflfrissent  un  caractère  tant  soit  peu  sérieux. 

Telle  était  la  procédure,  assurément  fort  remarquable,  des 
tribunaux  de  la  Judée.  On  n'y  rencontre,  comme  on  voit,  ni 
la  torture,  ni  les  épreuves  ou  jugements  deDieuu    - 1  - 

Cependant,  à  côté  de  cette  procédure  ordinaire,  il  existait , 
pour  quelques  cas  déterminés,  une  forme  de  procéder  tout  à 
fait  sommaire),  qui  ne  comportait  pl^si  même  les  a^ipts  délais 
de  c^  que:.toj$  Aiaéricains  de  ncie  joifr9'ai|)ipellent4liN  jXlMd'M  ^ 
Lynth^^  ---  '^"^  î)-         nn  j     i:  f   .t>\ï\\    >  i  o^ioLvI  8ic   .^eol 

Les  témoins  de  certaines  !hi&GfCi|libns^  ti^nèforiûâs  f^l^'ladtôi 
en  agents  de  \b.  justice  nationale,  se  ruaient  sur  le'^^^uf^fti 
et,  sans  autre  forMedè''^t^è§,(- le  léty^akiecrt^y^ù'^lë^li^itéàt 
de  leurs  glaives. <?emc<^^ëPeiiliï^èM1?te^jfè^(^iW A ^ 
Il  en  étaMMnsi  petf*»le  vol'^)il«ëge,  '^ôW-PtfËitott*»  pùm^^XBK 
avec  une  ^vELmé\àëi!^'è''W^é^t^^^^^^^  èt/ri^à 

Dieu  aW  nm  és'îmieé.  Géb'  inél%llë^s»éft^^ebnèfSfo^<(^ifiyèP 
une  atteinte  direéte  fttoBasé&  de  l^ttMrèîëèéifeli^I  e(ii,r>  .no.  i'n- 

ger.  EU^  éïaiVlé^Wiii&'>1skiAeûi^t'mii^'mim 
pérpétratioiflau  èrMA  Uâèfféâ$i|é>M^më  <iMmtrïli&,ik^lfilà^ 
/a»r  devailrs'absténir,  sous  peiiiff  dëii»6tii;3'«t^it>%tàHSsait'l& 
mém&sort,  si,  égaré  par  des  >lndi:«!é9  ti^^pëlin^,'il'^ftaii  llll 
main  sur  un  innocent.  >*    MrÙM,  ..n  j  ji/;tî»   m  ^.w)  .'     .    ^t.  lo.' 

Ces  ju§fmmts  de  i:<?/«ont»elistëiâè^t^t>tei]^iS^;'^ëti  Judée. 
Moïse  d^scërïâaat  duSinâl^  etapèrrdé^âtit'lft«'yeÀu  d'or^  s'é- 
crie :  a  Que  chaque  àOnxt^  ptehû^Êft^tk  gUtiv^^ISr^^pà^le  et 
repasse  à  travers  k'x^amp^l^'^e^  clàûA^W^tk/ 4{in  "frère,  %éa 
ami  et  celui  qui 'M  6st  Vè^^b^)toéhè;^Bamk^'  TMgîi^  ^7)V  et 
3,000  iddAeff  6^  (l6t€(xte  dit  39^  M!ifTÛ<tfti>iRfi^nt  tttéb  ce  jouar- 

Selon  la  Mischna^^'il  6r&ista:il,^^ohe2ito  Jiiifs,  Quatre  sup- 
plices capitaux  :       '  V.(l."\<\       11.111      M 

La  lapidation,  réputée  la^plus 'rigoureuse  des  peines,  frap- 
pait rinceste  avec  la  mère,  Tépouie  du  père  ou  la  bru,  le 


BIBUOGRAPHIE.  109 

commerce  illicite  avec  la  fiancée  d'autnii,  la  sodomie,  la  bes- 
tialité, le  culte  des  idoles,  l'excitation  à  l'idolâtrie,  la  magie, 
le  blasphème,  la  profanation  du^Sabbathu.  ) 

Le  supplice  dur^  (esécuté  en'veinBQSiir)àuj|>lomb  fondni  dans 
la  bouche  du  coniiilmitui)^u|gplicabl(»!'à/^  celui  q\xi  commet  un 
ijuSf^teavec  ses  propres  jèAfantS' oi»  ses  *  alliél  jen  ligne  di- 
recte.    '«ijiMo    T  t>f>  fjn  ic»i  :>'  j   ..  nim  .  .  jsa'jLOi' 

lesquels  Moïse  n'avait  pas  désigné  un  autre  genre  de^sup- 
5Blî€|^fai^  pï»pll§te8>  arfjiBîèrftii^àaf^ft'jde  to  fille  d tin 

i Cto#T4l?P9pr%pQ^trètF,?(fte  n«BWfî^i^o«^t5§ff.e4BPrff l^^B^e» 

«'-«îhWi  ^(f^iw^,q«e?S^^€»fd^teiapid?rti^  fe  -^wpJm 

dftdaT|wpia:,.^<ji^U.0|#^  ^xcgrt^s 

crimes,  dans  leïi^n^^mn^i^^^^i'm^/m^^iy^^^ 

eibftHdéP,#?nftWWt.lftf'qo5id4TO*|itiflni  (JmB^«»>»teMr,  eta^ 

d^irigift^cStyaiigpre^  (î,(î)»ieft  plttaipuif^  Ai\tt^,p«toesj  ieftgirtalfls 

qrf  >ftl*l5^Kei^ii9^ôli§Pft^Miid[aiîffjlftinBild§f)  1^  f<^e  aux 

lions,  par  exemple,  était  une  peine  assyfîeni^.   .  nrj  ". .; 

'Âi|^paine^(i:#pjyt§te9  se  rattçK^e  unesaatrepeifie,sur  le  sens 

dQl#îft^fiei^f0J5|imqfttatftuiif|;ijô  ç^oAga^  d'accTosid,  le  Kmih 

n  ^fanûh^efi^lçifii  figure  flanf  ;tes  lottes  bibliques  squs 

l'unç  ^éPfiP  'ie§x,JorïQyi^[i)iife{rq  retranché  d^^ilieu  de  son 

peuple,  9ufeb«i  :^(Hi^^m(^  retranQh4eM  Pkilteu  d'Israël. 

Est<^iHI/Buphéiûis¥aepo,uvdésigneri%peine  capitale  comme 
celui  qu'employaient  certaines  coutumes  européennes,  dans 
la  formule  :  il  appartiendra  corpsifii  biens  au  roi;  ou  bien  est-ce 
iine  simple  menace  de  mort  prématurée,  survenant,  par  la 
volonté  divine,  avant  le  terme  naturel  ?  C'est  un  point  con- 
^oversé  entre  les  Talmudistes  et  les  commentateurs  chré- 
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tiens  de  la  Bible.  M.  Thonissen,  d'accord  avec  les  Talmudis^ 
tes,  admet  cette  dernière  interprétation. 

Le  talion  est  désigné  (laas  lesi  textes  du  Pentatencpie  par 
une.  formule  souvent^  reproduite  :  âst  2  pour  œil  y  dent  panr 
dent,  etc>Le  secis  de  ce  texte  a  égaleouent  soulevé  de  vivea  coa^ 
tcovex^ea.  Doit-U  être  pria  à  la  lettre,  ou  bien  es^ceunû^ioir 
pie  indication  de  mesure,  une  base  d'évaluation  du  montoat 
dei^  dommages  ?  Je  crois,  avec- M.  Thonissen^  queladcraiière 
ipterpi:étatioin  doit  seule = être  admise.  ■  .  =  .  !  :  i.  • 

La  mutilation,  si  affreusement  variée  et  prodiguée  danaites 
autres  codes;  de  l'Orient,:  ne  iigui^  qu'une  seule  foi^dânsî  les 
textesdu  PentateijLque.  Moïse  fait  abattre  la  main  delafemma, 
qui,  pour  tirer  son  mari  des  mains  d'nnindiyidupiusiQiitiQiie 
lui, .avec. lequel  ii  est  en  lutta,  mis^rit  manumet  upprekirUieriÉ 
verendaejpi^s.  {DeuX&rQn,  xxv,  il  et  12).  Quelle  disposiiionffai- 
;iarrel, Puisque  le  fait . est  prévu^  U  fautbieB  admettoerqueries 
femmes  juives  recouraient  fréquemment,  à  ce  moyen  idei  dé- 
fense-   ■■  .    I         i        1.  -  =  .i  ln:.».T 

La  peine  de  l^  fiQ§eUat\on  était  assez  fréquente.Lef  nombire 
0es  coups  était  déterminé  a  suivant  la  qualiftéide  la  >ftitttei», 
mais  il  ne  pouvait,  en  aucun  oasi,  excéder  le  ohiffî^e  déi  qnà-* 
rante.. .  •.r.M  -i. 

. ,  Vempmqnnement  figure  dans  le  livre  de  Moïse,  comme 
nxoyen  d'empè/uber  Iqs  prévenus  de  se  soustraire,  parla  lui^, 
aijL  cbàtim^mt*  A-t-il  été  admis,  plus  tard,  à  titre  de  peine  ? 
Çjçla est  douteux.  ..       .i,t 

,..  Les  peine»  pççuniaires  apparaissent  80U8desfonneS'divtet»sbs. 
On  y  voit  figurer  la  perte  de  la  propriété  mobiliaire  qui  a^é 
l'objet  ou  la  cause  (p.  ex.  un  animal)  du  délit;  larançon  etl*à* 
n^ende.  QusuoLt  à  la  confiscalion  générale  des  biens^  le  droit 
natïiona],  des  Juifs  ne  la  connaissait  pas.  >     > 

h* obligation  de  résider  dans  une  des  six  villes  de  refuge  jus- 
qu'à la  mort  du  grand  prêtre  est  la  peine  de  l'homicide  in- 
volontaire. .     :  ' 

Le  bannissement  figure  aussi  dans  quelques  textes  de  la  Bi- 
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ble,  mais  c'est  une  peine  d'origine  étrangère  ;  le  Pentateu- 
que  n'en  parle  pas. 

Il  faut  ajouter  que^  jusqu'au  règne  de  Salomon,  la  ven^» 
geance  du  san^  était  admise  pour  le  meurtre.  Le  plus  proche 
parent  de  lo/ victime,  s'il  ne  voulait  pas  recourir  aux  tribu- 
naux, pouvait  impunément  tuer  le  meurtrier  ;  il  était  le  mes- 
sager de  la  justice,  le  vengeur  du  sang,  le  Goël.  Dans  une  dis- 
sertation spéciale  qui  fait  partie  des  appendices,  M.  Thonis* 
sen  donne  des  renseignements  complets  et  fort  intéressants 
^«àr  i^iSoël  ^'le  droit  d'asile  dans  les  villes  de  refuge^ 
-'^:  Enfin^  pour  les  délits  contre  les  propriétés,  la  composition 
r  était  adômev  L'accord  entre  les  parties  sur  le  montant  de  la 
n^parotiofxiiajrrètait  les  poursuites. 

M  \  Aia  e^ite  du  â*  livre  de  ses  Etudes,  M.  Thonissen  a  placé 
jshBKsèxiQ^'appaudMes,  qui  ne  sont  pas  la  partie  la  moins  inté- 
Tiessaniade  son  «oivrage.  Sauf  un,  seul  relatif  à  l'Egypte,  dont 
-jlai  déjà  parlé,  ces  appendices,  au  nombre  de  18,  sa  rappor- 
tent tous  à  la  législation  de  la  Judée.  Il  ne  servirait  à  rien 
'»4':Cik«ep]X)duire4eiies  titres,  je  dois  cependant  signaler  spé- 
eiidement  à.  l'aiïtention  du  lecteur  celui  qui  porte  la  lettre  A. 
M^'ThonLsseny  a  réuni  tous  les  textes  mosaïques  relatifs  aux 
délits  et  aux  peines,  et  il  a  donné  à  ce  travail  le  titre,  bien 
jlégitim.e^  de  Code  pénal  extrait  du  Pentateuque  ;  c'est,  à  la  fois, 
ha  aouroe  ^t  la  Justification  de  l'œuvre  principale.  Ces  textes, 
accompagnés  d'un  commentaire  et  de  notes,  forment  six  cha- 
pitres, dans  lesquels  les  délits  sont  rangés  dans  un  ordre  mé- 
ih^éiqiiei  délits  contre  la  religion,  contre  V autorité  publique, 
contre. les parmis,  contre  les  mœurs,  contre  les  personnes,  contre 
lies  propriétés. 

S'il  fallait  signaler  la  partie  la  plus  remarquable  de  l'ou- 
vrage de  M.  Thonissen,  notre  choix  se  porterait  sans  hésita- 
tion sur  la  3°  Etude  consacrée  à  la  Judée  ;  c'est  aussi  la 
partie  la  plus  considérable,  elle  occupe  le  dernier  quart  du 
4«'  volume  et  le  second  volume  tout  entier. 

Ce  n'est  pas  une  Histoire  du  droit  criminel  des  peuples  de 
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rOrient  que  M.  Thonissen  a  entendu  écrire  ;  ce  sont,  comme 
il  le  dit,  des  Etudes  pour  servir  à  la  composition  de  cette  his- 
toire ;  le  terrain  qu'il  a  exploité  est  parfaitement  déblayé  et 
l'historien  futur  y  trouvera  abondamment  à  glaner. 
•  Mais  le  travail  n'est  pas  complet  et  nous  espérons  bien  que 
Tauteur  y  ajoutera  ce  qui  manque.  Sans  parler  de  la  Grèce 
qui  se  rattache  à  l'Orient  par  son  histoire  primitive,  dansTO- 
rient  même  il  reste  d'autres  peuples  dont  les  annales  judiciai- 
res méritent  d'être  explorées. 

La  Chine,  avec  son  Kong-Foutseu  (Confucim),  qui  vivait 
500  avant  l'ère  chrétienne;  la  Perse  qui  nous  alaisséleZcwrf- 
Avesta  auquel  se  rattache  le  nom  de  Zoroastre  (^Zarathrusta), 
et  dont  l'antiquité  est  plus  respectable  encore  (entre  500  et 
1,000  avant  J.-C.)  ;  les  livres  Boudhiques,  contemporains  peut- 
être  de  ceux  de  l'Inde  ;  et  enfin,  en  cherchant  bien,  peut-être 
trouverait-on  quelque  chose  sur  les  institutions  des  Mèdes^ 
des  Assyriens,  des  Phéniciens. 

Tout  cela,  nous  le  savons,  est  plein  de  difficultés  ;  mais 
cette  considération  n'est  pas  faite  pour  arrêter  un  esprit  dis- 
tingué et  ardent  au  travail.  D'ailleurs,  ces  terrains  ne  sont 
pas  tout  à  fait  en  friche.  Les  recherches  de  Staunton  et  de 
Renouard  de  Sainte-Croix  sur  la  Chine;  d'Anquetil-du- Per- 
ron, de  Sylvestre  de  Sacy,  de  Burnouf  et  de  Spiegel  sur  le 
Zend-Avesta;  les  beaux  travaux  du  même  Burnouf  sur  les  li- 
vres Boudhiques;  enfin  le  marquis  de  Pastoret,  dans  sa 
grande  Histoire  de  la  législation,  ont  tracé  la  voie  à  ceux  qui 
voudront  parcourir,  après  eux,  cette  intéressante  carrière. 

G.  Nypbls, 
Professeur  à  l'Université  de  Liège. 


rarl».  Typ.  A.  pAnENx,  nio  Monsienr-k-Prince,  31. 
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semble  :  s'il  en  est  qui  se  transqiçtjjçpj,  d'^g-e^pn.^gjefej^c'efit 

ffiPi#^ffi®  ^i?  .^^o^H^^Ma^^^^^m^î^     j^e^enOT^lknt  ; 
1-. Ai.,ux  -'^"^^jgpLÎ^pfiçiintç^litfieJyi^  qvtnousyien-^ 
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j|fyi^fi9flr>c^l»^t'e»ipîakfU^  Mre 

l^objUb^ea^feiéfaiâ^'?  ^Is^^(^Vsm6i¥'«^plè^*aé]â;'vi%gt 
rièfaHi  *«bi«ëdtei'è^èit  ^ti'ëîlè  àMiA.'Miit  %8lfel6ngué 
carrière,  plus  d'un  changemefiii?,  'pi¥fe*rf*uhe  Vransforma- 


coiiler  ;' je  veux  seuIeiçeritcMa^  doijneijune  idée^^;iérale  çjt 
BÔiTimaîre/irme^uffi^  aela  dç.^^o^g^Çfii«i4fl?tfnt 

ce  qu'était  ï^^npy^^^  qu'elle 

Ce^  j.^itféjre,KM^(e9^*Q  |f^;i^>^ti4ii(4i9dbiq(^ia(kiItl>no)foti«n 
^fi^Sfi^i^^?^^  r,^^9^9^t>pluâ>âht^séaiU;eBi<  à>  coiiritater 
^'^iiiifrê^mmmS^Bp^cnxjËBp  ^  xpt'û'i&Xt^^iiT  léâ'  dé- 
couvrir ui^j^fçrvation  plus  attentive.  Les  législateurs  ne 
ies  Q^t^jiji^  |;|iai0^é99d;^Of»letln5i6odes,  et  les  jurisconsultes 
^ux-mêmes  ne  les  ont  pas  toujours  aperçues.  Si  l'on  s^en 
Mentaux  apparences,si  l'on  juge  des  choses  parleurs  noms, 
^^  novation  du  droit  moderne  ne  diffère  guère  de  la  nova- 
^ou  du  temps  de  Cicéron  et  de  Gaïus  ;  ce  sont  ks  mêmes 
"-^nominations,  les  mêmes  définitions,  les  mêmes  distinc- 
tions, les  mêmes  formules,  qui  se  sont  transmises  de  siècle 
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en  siècle  depuis  les  prudents  de  Rome  jusqu'aux  glossa- 
teurs,  et  depuis  les  glossateurs  jusqu'à  nous. 

Mais,  si  les  noms  et  les  formules  sont  restés  les  mêmes, 
les  choses  ont  changé.  Il  en  est  souvent  ainsi  dans  la 
science  du  droit,  et  il  n'en  saurait  être  autrement  :  la  lan- 
gue juridique  est  fixe  et  bornée,  les  faits  juridiques  sont 
innombrables  et  toujours  changeants.  Souvent  prise  au 
dépourvu  en  présence  de  faits  nouveaux  qu'elle  n'avait 
pas  su  prévoir,  la  science  leur  applique  tant  bien  que  mal 
de  vieilles  dénominations  et  de  vieilles  formules  qui  n'é- 
taient point  faites  pour  eux«  Parmi  toutes  ces  expressions 
d'origine  romaine  qui  ont  passé  dans  notre  droit,  com- 
bien n'en  est-il  pas  qui  ressemblent  aujourd'hui  à  d'an- 
ciennes étiquettes  laissées  par  mégarde  sur  des  vases  dont 
on  a  renouvelé  le  contenu  ! 

Le  mot  de  novation  est  une  de  ces  étiquettes  trompeu- 
ses .  En  voyant  ce  mot  inscrit  dans  nos  codes  comme  dans 
ceux  de  Justinien,on  s'imagine  volontiers  qu'il  désigne 
dans  les  deux  législations  une  institution  identique,  et  que 
c'est  l'ancienne  novation  romaine,  dépouillée  seulement 
de  quelques  formes  vieillies,  qui  est  venue  prendre  place 
dans  nos  mœurs  et  dans  nos  lois.  C'est  là,  à  mes  yeux,  une 
erreur  fondamentale  ;  mon  but  principal,  dans  cet  article, 
est  de  combattre  cette  erreur,  et  les  pages  qui  vont  suivre 
n'auront  rien  prouvé  si  elles  n'établissent  pas  que  le  mot 
de  novation  correspond,  dans  la  loi  romaine  et  dans  la 
loi  moderne,  à  deux  idées  profondément  diflférentes. 

Ce  que  nous  appelons  novation  aujourd'hui,  c'est  toute 
espèce  de  convention  par  laquelle  on  éteint  une  ancienne 
dette  en  lui  substituant  une  dette  nouvelle.  Cette  substi- 
tution peut  revêtir  les  formes  les  plus  variées  :  après  vous 
avoir  vendu  ma  maison  pour  un  certain  prix,  je  puis  con- 
venir avec  vous  que,  au  lieu  de  vous  la  vendre,  je  vais 
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l'échanger  contre  la  vôtre,  ou  vous  la  louer,  ou  vous  la 
donner  ;  en  un  mot,  on  peut  concevoir  autant  de  varié- 
tés de  novations  qu'il  y  a  de  variétés  de  contrats.  Cette 
espèce  d'échange  d'une  obligation  ancienne  contre  une 
nouvelle  n'était  point  inconnue  des  Romains,  et  le  Digeste 
nous  en  fournit  plus  d'un  exemple  :  nous  y  voyons  un 
contrat  de  dépôt  converti  en  un  contrat  de  prêt,  un  con- 
trat de  louage  transformé  en  un  pacte  de  précaire,  une 
première  vente  remplacée  par  une  seconde  faite  à  un  prix 
différent  (1)  ;  rien  ne  nous  empêche  d'imaginer  quantité 
d'opérations  analogues,  et  nous  arriverons  ainsi  à  cette  con- 
clusion générale  que,  chez  les  Romains  tout  comme  chez 
nous,  il  y  avait  autant  de  manières  diverses  de  transfor* 
mer  une  obligation  préexistante  qu'il  y  avait  de  manières 
diverses  de  contracter. 

Mais  entre  la  loi  romaine  et  la  nôtre^  voici  quelle  est  la 
différence.  Chez  nous,  chacun  de  ces  actes,  où  l'on  rem- 
place un  contrat  par  un  autre,  constitue,  de  l'aveu  de  tous, 
une  novation  proprement  dite  ;  chez  les  Romains,  au  con<^ 
traire,  jamais  aucun  de  ces  actes  n'a  été  qualifié  de  nova- 
tion, jamais  les  règles  de  la  novation  ne  lui  ont  été  appli- 
quées. Allons  plus  loin  :  jamais  il  n'est  venu  à  la  pensée 
des  jurisconsultes  romains  de  grouper  ces  divers  actes 
sous  un  nom  particulier,  en  une  place  à  part,  et  d'en  faire 
Tobjet  d'une  théorie  spéciale  ;  ils  ne  l'ont  point  fait,  ils 
ne  devaient  pas  le  faire,  et  je  vais  essayer  de  montrer 
pourquoi. 

Soumettez  l'un  de  ces  actes  à  une  analyse  attentive  ; 
qu'apercevez-vous  ?  L'opération  se  décompose,  deux  faits 
juridiques  s'en  dégagent,  ils  se  séparent,  ils  s'isolent,  et 
Tamalgame  qu'ils  formaient  tout  à  l'heure,  le  fait  com- 

({)  h.  9,  §  5,  D.  de  R.  C,  XII,  1  ;  —  L.  2,  D.  de  resc.  vend., 
XYIII,  5;  —  L.  40,  D.  de  adq.  poss.j  XLI^  2. 
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plexe  que  vous  appeliez  novation,  a  complètement  dis- 
paru. 

Pour  mieux  le  faire  comprendre,  reprenons  un  des 
exemples  que  je  citais  plus  haut.  C'est  une  vente  que  nous 
avions  conclue  et  que  nous  venons  de  transformer  en  une 
vente  nouvelle,  en  subtituant  au  prix  convenu  d'abord  un 
prix  plus  élevé.  Qu'avons-nous  fait?  Les  jurisconsultes 
romains  nous  le  disent  avec  leur  précision  habituelle  : 
nous  avons  fait  deux  actesjuridiques  au  lieu  d'un,  et  deux 
actes  qui  sont  tout  à  fait  indépendants  Tun  de  l'autre,  car 
chacun  des  deux  se  suffit  à  lui-même  et  vaut  par  lui  seul  : 
le  premier  est  une  résiliation  de  vente  mutuo  dissensu,  le 
second  est  un  contrat  de  vente  ordinaire  :  ce  discessimus  a 
«  priore  emtione...,  atque  ita  consistit  posterior  emtio 
((  quasi  nulla  praecesserit  »  (1).  Cela  ne  serait-il  pas  de 
toute  évidence  si  le  premier  acte  et  le  second  s'étaient 
accomplis  séparément  et  à  quelques  jours  d'intervalle? 
Or  qu'ils  aient  été  faits  le  même  jour,  à  la  même  heure, 
qu'ils  soient  enregistrés  dans  le  même  écrit,  ce  ne  sont  là 
que  des  circonstances  matérielles  auxquelles  on  ne  saurait 
attribuer  aucune  influence  juridique  ;  bien  que,  en  fait, 
rapprochés  l'un  de  l'autre,  confondus  Tun  dans  Tautre, 
nos  deux  actes  n'en  demeurent  pas  moins,  en  droit,  dis- 
tincts et  séparés  (2). 

(1)  L.  2,  D.  de  resc.  vend,,  XVIII,  5. 

(2j  II  en  est  de  môme  dans  le  cas  où  je  veux  \ous  prêter  des 
deniers  que  vous  me  deviez  déjà  à  un  autre  titre  (comme  déposi- 
taire, mandataire,  etc.).  On  ne  prête  des  deniers  qu*en  les  livrant, 
qu'en  les  comptant,  et  pour  que  je  puisse  vous  compter  desdeniors 
qui  sontdëjàentrevosmains,iirautqu*au  préalable  vous  melesayez 
rendus.L*opération  suppose  donc  une  double  tradition,  etc*estce 
que  nous  dit  le  jurisconsulte:  «Videtur  mihi  data  pecunia  et  a  me 
«  ad  te  profecta  »  (L.  45,  D.  de  R.  C.,Xn,  4.  — Pellat,  textes  ch., 
p.  9i),  Or  ces  deux  traditions  constituent  chacune  un  acte  dis- 
tinct et  qui  se  suffit  à  lui-même  :  la  première  est  un  payement, 
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Je  prévois  une  objection  :  entre  ces  deux  actes,  dira- 
t^on  peut-être,  il  y  a  plus  qu'un  simple  rapprochement, 
qu'un  simple  contact  matériel,  il  y  a  un  lien  moral^  un 
lien  juridique,  qui  est  la  volonté  même  des  parties  con- 
tractantes. Elles  n'ont  voulu  se  départir  de  leur  première 
obligation  que  pour  la  remplacer  par  la  seconde,  elles 
n'ont  voulu  contracter  la  seconde  que  pour  la  substituer 
à  la  première.  Leur  volonté  est  indivisible  et  l'acte  qui 
en  émane  doit  être  indivisible  comme  elle.  11  en  est  de  cet 
acte  comme  d'un  contrat  synallagmatique  :  on  ne  saurait 
le  décomposer  sans  l'anéantir,  car  les  deux  éléments  qui 
le  composent  ne  peuvent  pas  plus  exister  l'un  sans  l'autre 
que,dans  un  château  decartes,la  carte  inclinée  ne  se  peut 
soutenir  sans  celle  qui  lui  sert  d'appui.  Si,  en  vous  fai- 
sant remise  de  votre  dette,  je  vous  fais  souscrire  en  même 
temps  un  engagement  nouveau,  cet  engagement  est  l'é- 
quivalent et  comme  le  prix  de  ma  remise  ;  s'il  est  nul,  la 
remise  devient  sans  cause,  elle  s'efface,  et  l'ancienne  dette 
reparait. 

Que  cette  thèse  puisse  triompher  dans  le  domaine  du 
pur  droit  naturel,  c'est  possible,  mais  ce  qui  est  certain, 
c'est  qu'elle  est  insoutenable  sur  le  terrain  de  la  loi  ro- 
maine. Cette  loi  n'a  pas,  comme  la  nôtre,  ouvert  un 
champ  indéfini  à  la  liberté  des  transactions  privées  ;  elle 


la  seconde  un  prêtordinaiie.  Si  ces  deux  traditions  étaient  sépa- 
rées matériellement,  si,  reprenant  d'une  main  les  deniers  dépo- 
sés chez  vousjje  vous  les  avais  rendus  de  l'autre  à  titre  deprêt,la 
séparation  serait  évidente  ;  elle  n'est  pas  moins  réelle  et  moins 
complète,  si,  supprimant  cette  double  remise  de  main  en  main, 
qui  ne  serait  qu'un  jeu  d'enfant,  nous  accomplissons  les  deux 
traditions  par  un  simple  acte  de  volonté.  Ces  traditions  n'ont 
point  pour  cela  changé  de  nature,  et  si  en  fait  nous  n'avons 
plus  qu'un  acte  unique,  en  droit  nous  avons  toujours  deux  actes 
indépendants  et  isolés. 
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a  limité  le  nombre  des  actes  juridiques,  elle  en  a 
précisé  les  formes,  elle  a,  pour  ainsi  dire,  donné  à 
chacun  d'eux  une  individualité  distincte,  et  il  n'est  pa3 
au  pouvoir  des  parties  de  les  combiner  et  de  les  confond 
dre  pour  en  créer  de  nouveaux.  Quand  j'ai  remis  sa  dette 
à  mon  débiteur  pour  lui  imposer  en  échange  un  nouvel 
engagement,  quand  j'ai  dissous  une  première  vente  pour 
contracter  en  échange  une  vente  nouvelle,  j'ai  rapproché 
dans  une  même  opération  deux  actes  juridiques,  je  ne  les 
ai  point  confondus.  Ces  deux  actes  n'ont  pas  besoin  de 
s'appuyer  l'un  sur  l'autre,  car  chacun  d'eux  a  son  fonde- 
ment dans  la  loi  qui  l'a  consacré.  Que  l'un  tombe,  l'autre 
demeurera  debout  ;  que  la  seconde  vente  soit  déclarée 
nulle,  la  première  n'en  restera  pas  moins  dissoute  ^  «  Ita 
<i  consistit  posterior  emtio  quasi  nuUa  praBcesserit,  »  dit  la 
loi  romaine  ;  et  nous  pouvons  ajouter  :  «  Ita  resolvitup 
«prior  emtio  quasi  nulla  secutura  fuerit.  »  Chacun  des 
deux  actes  est  traité  juridiquement  comme  s*il  était  seul  ; 
leur  assemblage  est  un  simple  fait  ;  il  ne  saurait  doue 
constituer  une  novation  ni  rien  qui  y  ressemble,  car  il 
n'existe  qu'en  fait  ;  en  di'oit,  il  n'existe  point  et  ne  saurait 

exister  (1). 

C'est  donc  ailleurs  qu'il  nous  faut  chercher  la  novation 
du  droit  romain,  car  elle  est  au  nombre  de  ces  actes  aux- 
quels la  loi  a  conféré,  avec  un  nom  spécial,  une  forme  précise 

(1)  L.  2,  D.  de  resc.  vend.,  XVIII,  o.— Il  se  peut  que  les  parties 
n'aient  dissous  la  première  vente  que  sous  la  conditioji  formelle 
qu'elles  contracteraient  la  seconde.Mais  ici  encore  les  deux  actes 
demeurent  tout  aussi  distincts  que  le  seraient,  dans  un  contrat, 
fait  sous  la  condition  de  Tarrivée  d'un  navire,  le  fait  de  l'arrivée 
du  navire  et  le  contrat  lui-même.  Voyez  aussi  L.  9,D.prœscT,verb,, 
XIX,  6  :  a  Ob  eam  causam  accepte  liberatus  ut  nomen  Titii  de- 
«  bitoris  delegaret,  si  fidem  contractus  non  impjeat...,  non  vetu4 
«  obligatio  restaurabitur,  sed  promissa  praestabitur,  aut  condem- 
a  natio  sequetur . 
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et  une  individualité  distincte.  Stipuler  ce  qui  est  déjà  dû, 
voilà  lanovation  romaine.  Essayez  d'appliquer  à  cet  acte 
les  procédés  d'analyse  que  nous  venons  d'employer  tout  à 
Theure,  vous  ne  parviendrez  jamais  à  le  décomposer  en 
deux  axâtes  différents.  Direz-vous  qu'ici  encore,  en  stipu^ 
htnt  de  vous  ce  que  vous  me  deviez  déjà,  j'ai  voulu  deux 
choses  au  lieu  d'une,  vous  libérer  d'abord  et  vous  obliger 
ensuite,  et  que  j'ai  fait  ainsi  deux  actes  juridiques  au  lieu 
d'un  ?  Ce  serait  une  erreur  grossière,  car  ma  volonté  de 
vous  libérer,  prise  isolément  et  réduite  à  elle-même,  ne 
saurait  avoir^  en  droit  romain,  aucun  effet  civil;  si  elle 
est  efficace,  c'est  qu'elle  a  revêtu  la  forme  d'une  stipula* 
tion  ;  l'acte  qui  vous  oblige,  la  stipulation,  est  donc  ici 
l'acte  même  qui  vous  libère  ;  il  y  a  sans  doute  deux  effets 
distincts,  mais  ces  deux  effets  sont  inséparables^  car  c'est 
un  seul  et  même  acte  qui  les  produit. 

Cet  acte,  o'est  la  stipulation  ;  c'est  la  formule  saora- 
mentellô,  puissante  à  la  fois  pour  créer  les  obligations  et 
pour  les  détruire <  Si  nous  voulons,  en  effet ,  nous 
faire  une  juste  idée  de  la  novation  romaine,  nous  ne 
devons  pas  oublier  que  nous  sommes  ici  sous  l'em-* 
pire  d'une  loi  où  la  forme  emporte  le  fond  :  aux  yeux 
d'une  telle  loi^  une  obligation  qui  a  obangé  de  forme  est 
une  obligation  renouvelée,  et  la  novation  n'est  qu'une 
transformation  dans  le  sens  littéral  da  mot.  Or  le  but 
principal  de  la  stipulation,  dans  cette  jurisprudence  for- 
maliste, c'était  précisément  d'imprimer  à  un  rapport 
obligatoire  quelconque  une  forme  régulière  et  nettement 
arrêtée  :  toute  obligation  perdait  sa  forme  en  entrant  dans 
le  moule  de  la  stipulation,  elle  en  sortait  avec  une  forme 
nouvelle.  11  y  avait  donc  deux  effets  produits,  mais  deuf 
effets  inséparables  et  qui  ne  se  peuvent  concevoir  l'un 
sans  l'autre,  car  on  ne  peut  concevoir  qu'une  obligation 
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revête  une  forme  nouvelle  sans  dépouiller  par  cela  même 
la  forme  qu'elle  avait  auparavant. 

Si  tel  était  le  caractère  essentiel  de  la  novation  romaine, 
et  j'espère  parvenir  à  le  démontrer,  on  comprend  qu'une 
institution  semblable  ne  saurait  trouver  place  dans  une 
législation  civile  comme  la  nôtre  ;  il  ne  peut  y  avoir  de 
transformation  d'obligation,  là  où  les  obligations  n'ont 
aucune  forme  déterminée  ;  que,  chez  nous,  une  conven- 
tion verbale  soit  reproduite  dans  un  écrit,  qu'une  con- 
vention écrite  «oit  répétée  verbalement,  ce  n'en  est  pas 
moins  toujours  la  même  convention,  car  le  fond  n'a  pas 
changé  et  la  forme  est  indifférente.  La  novation  romaine 
ne  se  peut  concevoir  qu'avec  un  régime  où  c'est  dans 
la  forme  même  des  contrats  que  réside  leur  force  obliga- 
toire; elle  ne  se  peut  concevoir  qu'avec  la  stipulation. 
Aussi  ces  deux  institutions  inséparables  ont^elies  subi 
le  même  sort  :  toutes  deux  sont  tombées  avec  les  der- 
niers débris  du  vieux  formalisme  quiritaire  ;  toutes 
deux  ont  disparu  sans  retour.  Le  mot  de  novation,  il  est 
vrai,  a  passé  dans  nos  codes  ;  celui  de  stipulation  aussi. 
Mais  il  ne  faut  pas  se  payer  de  mots  et  être  dupe  des  ap- 
parences :  ce  que  ces  deux  noms  désignent  aujourd'hui 
n'a  rien  de  comjoaun  avec,  ce  qu'ils  désignaient  autrefois. 

Je. demande  donc  au  lecteur,  qui  consent  à  me  suivre 
dans  ces  recherches,  de  vouloir  bien  tout  d'abord  chasser 
de  soi^  esprit  toutes  les  idées  sur  la  novation  que  la  con- 
naissance.du  droit  moderne  lui  a  rendues  familières,  et 
d'aborder  cette  étude  avec  la  même  absence  de  notions 
préconçues  que  s'il  s'agissait  de  la  capitis  minutio  ou  de 
toute  autre  institution  dont  le  nom  même  aurait  dis- 
paru. 


EN   DROIT   ROMAIN,  121 


IL 


Puisque  le  caractère  distinctif  de  la  novation  romaine 
est  dans  sa  forme  spéciale,  c'est  cette  forme  que  nous  de- 
vons examiner  tout  d'abord.  Qu'était- ce  que  lastipulation  ? 
C'était  une  double  formule,  a  interrogatio  et  responsio 
(coongrudBï)  :  telle  est  la  réponse  ordinaire.  Mais  cette 
réponse  ne  saurait  nous  suffire.  A  quoi  servait  la  stipula- 
tion dans  le  commerce  et  dans  les  rapports  de  la  vie  ci- 
vile ?  Quels  pouvaient  en  être  le  but  et  l'emploi?  Voilà  ce 
qu'il  nous  faut  savoir. 

La  quesHon  n'est  point  oiseuse  et  pourrait  tout  d'abord 
paraître  embarrassante.  D'un  côté,  la  stipulation  était  as- 
surément le  plus  usité  de  tous  les  contrats  ;  d'autre  part, 
il  est  impossible,  à  première  vue,  d'apercevoir  à  quel 
usage  on  pouvait  l'appliquer. 

Tous»  les  autres  contrats  (1)  s'expliquent  d'eux-mêmes, 
ils  répondent  à  autant  de  besoins  bien  connus  de  la  vie 
sociale,  et  il  suffit  de  les  nommer  pour  faire  compren- 
dre aussitôt  quel  est  le  mobile  qui  a  pu  animer  chacun 
des  contractants.  Si  j'emprunte,  si  je  vends,  si  j'achète, 
si  je  donne  \m  champ  à  ferme  ou  que  je  prenne  une  mai- 
son à  bail,  personne  ne  se  demandera  pourquoi  j'ai  con- 
clu un  contrat  semblable  et  pour  quelle  cause  je 
me  suis  ainsi  obligé  :  mon  obligation  a  sa  cause  toute 
naturelle  dans  l'utilité  évidente  qu'un  tel  contrat 
me  procure  ;  on  peut  dire,  avec  les  jurisconsultes  ro- 
mains (2),  que  mon  obligation  est  wa^î^re/Zô  en  même  temps 

(1)  Je  demande  la  permission  de  laisser  de  côté  pour  le  moment 
le  contrat  litteriSy  sauf  à  y  revenir  une  autre  fois. 

(!2)  C  est  dans  ce  sens  que  Paul,  par  exemple,  dit,  en  parlant 
d*un  prêt  suivi  d'une  stipulation  :  «  Non  est  recessum  a  naturali 
«  obligaiione.  »  L.  126,  §  2,  D.  de  F.  0.,  XLV,  1.  Voyez  aussi  L.I, 
D.  locati,  XIX,  2.  —  Machelard,  06/.  naturelles,  p,  5. 
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que  légale  ,  car  elle  est  commandée  par  la  nature 
même  des  choses  en  même  temps  qu'elle  est  consacrée 
par  la  loi.  Il  en  est  tout  autrement  de  la  stipulation.  Si 
quelqu'un  vient  me  dire  :  «  Me  promettez-vous  de  me 
donner  cent  mille  sesterces?»  et  que  je  lui  réponde  : 
«Je  vous  le  promets  »,  chacun  sera  en  droit  de  deman^ 
der  pourquoi  j'ai  fait  une  telle  promesse,  et  Ton  aura  beau 
interroger  à  cet  égard  la  formule  de  la  stipulation,  la 
question  demeurera  sans  réponse.  Toutce  que  vous  diront 
les  jurisconsultes  romains,  c'est  que  je  suis  obligé  parce 
que  j'ai  prononcé  correctement  une  certaine  formuleit 
a  Verbis  obligatio  facta  est  ».  Quant  à  un  but  pratique^ 
une  caui^  naturelle  quelconque,  il  n'est  rien  dans  le  oon* 
trat  qui  les  fasse  soupçonner. 

Qu'est-ce  donc  que  ce  contrat,  qui  ne  se  rattache  par 
aucun  lien  apparent  aux  intérêts  réels  delà  vie  sociale,  et 
qui  semble  flotter  dans  le  vide  comme  une  vaine  abstrac- 
tion? N'est-ce  qu'ime  fiction  des  théoriciens^  une  sorte 
d'expression  algébrique  inventée  pour  la  commodité  des 
raisonnements? Loin  de  là,  la  stipulation  était  le  plususiié 
de  tous  les  contrats  ;  elle  était  d'un  usage  si  fréqueot,  si 
universel,  qu'il  n'est  pas  de  contrat,  dans  les  sociétés  mo- 
dernes^ qui  puisse  nous  en  donner  une  idée  (I).  Ce  n'est 
pas  encore  dire  assez,  et  j'irais  volontiers  ju!^qu*àaffirmer, 
avec  M.  Accarias  (2),  que,  chez  les  Romains,  lastipulation 
était  la  règle,  et  que  les  autres  manières  de  contracter 
n'étaient  que  l'exception.  Et  que  l'on  ne  soit  pas  surprit 
si  celui  de  tous  les  contrats  qui  est  le  moins  pratique  en 
apparence^  était  en  réalité  le  plus  pratiqué  :  car  je  vais 

(1)  L'on  peut  s'en  convaincre  en  parcourant  le  recueil  de  Bris- 
son ,  de  Formu/is,  VI,  158-193.  Voyez  aussi  Spangenberg,  Tabulm 
neg.  soL,  n.  22,  23,  26,  28,  29,  34,  38,  etc. 

(2)  Contrats  innommés,  page  10. 
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essayer  de  montrer  que  ce  caractère  abstrait  de  la  stipu- 
lation^ qui  semblait  au  premier  abord  l'exclure  de  la  pra- 
tique, en  faisait  au  contraire  l'instrument  de  commerce 
le  plus  commode  et  le  plus  précieux. 

Yoici  uîi  créancier  qui  se  présente  devant  le  juge.  Il  n'a 
pasr  stipulé,  je  le  suppose,  et  sa  créance  est  une  de  ces 
créances  naturelle»  dont  ]e  parlais  tout  à  Vheure.  Or  une 
créance  naturelle  ne  peut  se  conôevoir  abstraction  faite 
de  la  icause  naturelle  d'où  elle  émane  ;  on  ne  peut,  pour 
ainsi  dire,  la  détacher  du  contrat  où  elle  a  pris  racine, 
on  'ne  peut  la  soumettre  au  juge  sans  lui  soumettre  par 
là  même  lé  contrat  tout  entier.  Que  va-t-il  en  résulter  ? 
C'est  que  notre  créancier  ne  pourra  gagner  son  procès 
qu'à  deux  conditions.  En  premier  lieu,  il  devra  indiquer 
la  oau^  naturelle  de  sa  créance  et  prouver  cette  cause. Est- 
ée  une  somme  prêtée  qu'il  réclame,  il  lui  faudra  prouver 
la  fiUftîération*  des  deniers  à  l'emprunteur  ;  est-ce  un  prix 
de  vente,' il  lui  faudra  prouver  l'existence  de  la  mar- 
cbàndise  ;  est-ce  Un  reliquat  de  compte  à  la  suite  d'une 
société,  d'uh' mandat,  d'une  gestion  d'alfaires,  ce  sont 
tous  les  détails  de  la  gestion  qu'il  aura  à  prouver.  Ce  n'est 
pas  tout;  il  devra,  en  second  lieu,  s'il  veut  obtenir  l'exé-^ 
ctition  du  contrat  à  son  profit,  exécuter  lui-même  de  sôH 
côfté  les  obligations  que  le  contrat  lui  impose  ;  il  ne  pourra 
demander  compte  de  leUrs  recouvrements  au  gérant  ou 
au  mandataire  sans  leur  tenir  compte  de  leurs  déboursés  ; 
il  ne  pourra  réclamer  le  paiement  du  prix  de  vente 
sans  livrer  d'abord  la  marchandise  et  sans  déduire  du 
prix  convenu  leà  indemnités  dont  il  peut  setrouver  rede- 
vable envers  l'acheteur  (1).  De  tout  cela,  en  résumé,  que 
faut-il  conclure?  c'est  que  ces  liens  indissolubles  qui 

(i)Garus,  IV,  61  ;  —  §  39,  J.  de  ad.,  IV,  6;  —  LL.  43  §  8, 25,  D. 
deact.emti,  XIX,  1. 
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rattachent  une  créance  à  sa  cause  naturelle^  seront  autant 
d'entraves  pour  le  créancier  dans  la  poursuite  de  son 
droit. 

Mais  pour  se  débarrasser  de  ces  entraves^  le  créancier 
a  un  moyen,  et  ce  moyen  bien  simple,  c'est  précisément 
la  stipulation.  Il  échangera  avec  son  débiteur  les  paroles 
consacrées  :  «  Mille  mihi  dare  spondesne?  Spondeo  *;  et 
aussitôt,  par  la  puiss(ance  de  la  stipulatiooi^  la  créance  sera 
détachée  de  sa  cause  naturelle.  Désormais  renfermée  dans 
le  cercle  étroit*  et  inflexible  d'une  formule,  séparée  deto^s 
lés  rapports  j uridiques  plus  ou  moins  incertains  et  com- 
pliqués ati  sein  desquels  elle  avait  pris  naissance,la  créance 
aura  acquis  ces  caractères  de  simplicité^  de  certitude  et  de 
précision  qui  sont  si  précieux  dans  le  commerce.  Désor- 
mais le  créancier  n'aura  plus  à  craindre  ni  déductions  ni 
décomptes;  il  n'aura  plus  besoin,  pour  faire  valoir, son 
droit,  d'eii  justifier  l'origine:  qu'il  y  ait  eu,  avant  la  sti- 
pulation., vente,  mandat,  société,  peu  importe;  une  fois 
stipulée,  la  somme  due  n'est  plus  un  prix  de  vente  ni  un 
reliquat  de  compte,  valeurs  toujours  inoertaii^es  et  que  le 
juge  n'aurait  pu  fixer  qu'en  tenant  compte  dç  toutesjes 
circonstances  auxquelles  se  rattachait  robligation;l5e' qui 
est  dû,  c'est  cent,  c'est  mille,  c'est  une  quantité  alxstraite 
et  par  conséquent  invariable^  et  l'on  peut  dire^  en  faisiant 
abstraction  des  chances  d'insolvabilité  du  débiteur,  que  le 
créancier,  une  fois  nanti  du  billet  qui  constate  la  stipula- 
tion, a  dans  les  mains  une  valeur  presque  aussi  certaine 
que  s*il  tenait  de  Targent  comptant.         i 

Pour  comprendre  mieux  encore  tonte  la  puissance  de  la 
stipulation,  il  faut  remonter  jusqu'à  son  origine  et  jeter 
un  coup  d'œil  sur  ces  temps  obscurs  où  le  droit  romain 
commençait  à  se  former.  On  se  Tait  souvent  une  fausse 
idée  des  législations  primitives.  On  s'imagine  volontiers 
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que  les  sociétés  humaines,  dans  Fignorance  et  la  simpli- 
cité des  premiers  âges,  n'ont  pris  pour  guides  que  la  na- 
ture et  l'équité,  et  que  ces  contrat?  naturels ,  dont  je  par- 
lais toutà  rheure,  sont  les  premiers  qu'elles  aient  connus. 
Mais  cette iconception  (b  priori  est  tout  juste  le  contre- 
pied  de  ce  que  Thistoire  nous  enseigne»  Les  peuples,  dans 
leurs  lois^  finissent  par  l'équité,  ils  ne  commencent  jamais 
par  elle.  E« premier  besoin  qu  ils  éprouvent,  lorsque  tous 
les  rapports  sociaux  sont  encore  désordonnés  et  confon- 
dus, c'est  celui  de  règles  lises  et  précises.  Or,  pour  donner 
aniPacteside  la  vie  civile  ce  caractère  de  précision,  il  n'y 
a 'que  deux  procédés  possibles  :  l'un  consiste  dans  une 
4héori<e  ^vantei,  qui,  étudiant  tous  ces  actes  tels  qu'ils  se 
présentent  dans  la  vie  réeUe  avec  leurs  complic^,tions  in- 
'  nombrables  et  leur  inânie  variété,  parvient  à  déterminer 
setà  définir  chacun  d'euxsuivant  sa  forme  naturelle.  Mais 
Cette  théorie  est  le  but  spprènie  de  la  science,  et  ce  n'est 
•  cfù'après  de  longs  siècles  d'efforts  que  les  jurisconsultes 
romains  eux-mêmes  ont  pu,  je  ne  dis  pas  y  atteindre, 
mats  en  approcher.-  Il  est  un  procédé  plus  simple  et  plus 
grossier  pour  les  législations  naissantes  :  elles  créent  un 
certain  nombre  de  rites  et  de  formules  et  refusent  leur 
sanction  à  tout  acte  qui  n'a  ipas  xevètu  les  formes  con- 
sacrées. Ainsi  procéda  le  droH;  romain  à  rorigipe,;  pour 
prévenir  tout  arbitraire  dans  Tadministration  de  la  jus- 
ticQ,  il  établit^deux' séries  de  formules,  l'une  pour  les  con- 
trats, l'autre  pour  les  procès,  et,  durant  de  longs  siècles, 
toute  l'activité  des  jurisconsultes  et  des  préteurs  n'eut 
pour  but  que  d'élaborer  et  de  perfectionner  ce  double 
formulaire    (1).    Ce    système    était  combiné  de  façon 

(1)  Cicéron,  de  kg, y  1,4  :  «  ...  Componere  stipulationum  et  judi- 
«  ciorum  formulas.  »  Le  mot  actiones  désignait  indistinctement, 
dans  le  principe,  ces  deux  classes  de  formules  :  les  actiones Hosti-- 
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c[u'un  créancier  ne  put  soumettre  son  droit  à  Texamen 
du  juge  qu'après  Tavoir  deux  fois  précisé  et  réduit  en  for- 
mule, la  première  fois  en  contractant,  la  seconde  en  po- 
sant ses  conclusions  au  début  du  procès  ;  et  la  plus  étroite 
connexité,  la  plus  exacte  concordance  reliait  entre  elles 
ces  deux  formules,  caria  seconde  n*était  qil'ùne  répétition 
et  comme  un  écho  de  la  première.  On  voit  quelle  élàît, 
dans  un  tel  système,  l'utilité  de  la  stipulation  :  en  stipu- 
lant, le  créancier  dictait  à  son  débiteur  la  formulé  lé- 
gale par  laquelle  celui-ci  se  condamnait  d'aVancè.  Il 
avait  dit  en  contractant  :  a  Centum  mîhi  dare  spori- 
«  desne?  »  et  il  répétait  en  ouvrant  l'inâtance  î  «  Aio  te 
«c  centum  mihi  dare  oportere  »(1).  La  formule  judiciaire 
n'était,  on  le  voit,  qu'un  écho  de  la  formule  du  contrat  (2) . 
C'était  la  stipulation  qui  conférait  le  drbit  d'agir,  qui 
donnait  force  et  vie  à  la  créance  (3). 

On  peut,  à  cet  égard,  rapproèher  de  la  stipulation 
un  acte  solennel  d'un  autre  genre .  Celui  qui  acquiert  la 

lianœ  (Cicéron,  de  orat,,  I,  57),  3fanilianœ  (Varron,  <fe  rerustiçffy  II, 
5,  7),  usurpaîionum  (L.  2,  §  36,  D.  de  O.J.,  I,  2j,  étaient  des  for- 
mules extrajudiciaires. 

(1)  Valerius  Probm ,  dôjuriinot.^  4. 

(2)  Gaîus,  IV,  53  in  fine  :  «  Sicut  ipsa  stipulatio  concepU  est, 
a  ita  et  iûtentio  formulas  concipi  débet.  » —  Cfr.  Liebe,  Stipula- 
tion, p.  9. 

(3)  La  stipulation  tenait  lieu  de  cause  naturelle.  La  formule  : 
«  Centum  dare  spondesne?  »  avait  la  môme  efûcacitë  d'après  le 
droit  civil  que  la  numération  de  cent  deniers  à  l'emprunteur 
d'après  le  droit  des  gens.  C'est  ce  que  font  entendre  les  juriscon- 
sultes romains  quand  iU  disent  :  «  Stipulatio...  pecuniàm  credi- 
«  tam  continet  »  L.  7,  D.  de  F.  0.,  XLV,d;  L.  3,  §  3,D.  ûd  se.  Ma-- 
ced.^XlYj  6.  Bien  des  auteurs,  forçant  le  sens  dé  ces  textes, en 
ont  induit  que  la  stipulation  était  un  prôt  fictif  et  dérivait  du 
nexum  :  c'est  une  conjecture  peu  vraisemblable,  car  la  stipulation 
est  au  moins  aussi  ancienne  que  le  neoiùm  (Huschke,  Nexum^ 
p.  99  sqq.),  et  comme  elle  s'explique  fort  bien  par  elle-même,  il 
oe  faut  pas  recourir  à  des  fictions  pour  l'expliquer. 


EH   DROIT   ROMAIN.  127 

propriété  par  mancipatioDi  comme  celui  qui  stipule^  pro- 
nonce une  formule  sacramentelle,  et  cette  formule  lui 
confère  par  elle-même  l'action  en  justice,  car  pour  agir 
en  justice,  il  lui  suffira  dp  la  répéter  (1).  Il  n'aura  point 
à  expliquer  devant  le  juge  pourquoi  le  propriétaire  a 
consenti  à  s^  dépouiller  dç  son  bien  ;  on  ne  lui  deman^? 
à^j%  pQÎnt  $'il  y  a  eu  quelque  contrat  antérieur,  vente^ 
échange,  r^l^ment  de  comptes,  qui  explique  la  manci- 
pation  et  en  soit  la  cause  naturelle  (2)  .Que  la  cause  de  la 
fpancipation  soit  réelle  ou  mensongère,  qu'elle  soit  hon^ 
nête,ou  honteuse,  que  le  propriétaire  ait  voulu  abandon* 
»er  son  bien  pour  toujoqrp  ou  seulement  pour  un  temps 
^t  à  titrç  de  con^modat,  de  dépôt  ou  de  gage  (3),  il  n'im-^ 
portQ  :  dans  tous  les  cas  la  mancipation  s'e^t  célébré^ 
fiyec  la  même  formule,  dani9  tous  les  cas  par  conséc{uent 
elle  a  conféré  le  même  droit,  c'eçt-à-dire  une  propriété 
pleine  et  entière.  Or  la  mancipation  n'a  pas  plus  de  force 
pour  conférer  le  droit  de  propriété  que  n'en  a  la  stipula- 
tion pour  conférer  le  droit  de  créance  ;  dans  les  deux  cas, 
le  droit  acquis  est  un  droit  invariable  et  absolu,  car  il 
est  indépendant  de  toutes  les  circonstances  au  milieu 
desquelles  il  a  pu  naître.  Par  la  stipulation,  le  droit  de 
créance  se  rapproche,  autant  que  le  permet  sa  nature,  du 
droit  de  propriété  ;  la  somme  stipulée  d'un  débiteur  sol- 

(1)  Formule  de  mancipation  :  a  Hune  ego  horainem  ex  jure  qui- 
«ritium  meumesse  aio^  isque  mihi  emptus  est....»  Gaïus,  I,  il9. 
—  Formule  de  revendication  :  «  Hune  ego  hominem  ex  jure  qui*- 
€  ritium  meum  esse  aio  secundum  suam  causam...»Gaïus,  IV,i6. 

(2)  D'ailleurs  la  mancipation,  étant  «une  aorte  de  vente  imagi- 
naire D  (Gaïus,  I,  110),  «st  censée  avoir  sa  cause  en  ell6-*môme, 
ein'aaui  besoin  par  conséquent  d'une  cause  naturelle  antérieure. 
iiE  tradition,  elle  aussi,  est,  danâ  une  certaine  mesure,  indépen- 
dante àe  toute  eause  naturelle,  de  tout  contrat  antérieur.  L.  36, 
cfr.  L.31,  D.  dûA.D.,lLU,  i. 

(3)  Gaïus,  II,  60. 
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vable,  je  l'ai  déjà  dit  plus  haut,  équivaut  presque  à  de 
l'argent  comptant  (1). 

Cela  est  si  vrai  que,  de  nos  jours,  les  législateurs-  qui 
ont  voulu  faire  de  la  lettre  de  change  une  espèce  de  pa- 
pier-monnaie, ont  dû  lui  attribuer  précisément  le  carac- 
tère que  je  viens  de  signaler  dans  la  stipulation  romaine. 
Ils  ont  séparé  la  lettre  de  change  de  sa  cause  naturelle  en 
la  déclarant  indépendante  du  contrat  de  change  et  de  la 
provision,  et  ont  concentré  dans  sa  formule  toute  sa  force 
obligatoire.  La  formule  moderne  :  <c  Payez  tel  jour  à  mon 
«c  ordre  mille  francs,  etc.  »,  a  exactement  la  même  valeur 
que  la  formule  antique  :  «  Mille  sestertium  mihi  dare 
(î  spondesne?  Spondeo»;  dans  les  deux  cas  on  peut 
dire:  a  Verbis,  litteris,  obligatio  facta  est.  »  Tels  sont  les 
principes  qui  prévalent  aujourd'hui  en  Allemagne,  en 
Angleterre,  aux  Etats-Unis,  et  qui  ne  tarderont  pas,  on 


(1)  Le  rapprochement  quej'indique  ici  n'est  point  une  idée  mo- 
derne. La  loi  romaine  l'a  exprimé  avec  autant  de  précision  que 
de  justesse  dans  ses  formules  de  procédure  :  la  formule  qu'on 
délivrait  au  stipulator  certœ  pecuniœ  et  celle  qu'on  délivrait  au 
propriétaire  ont  cela 'de  commun  qu'elles  sont  Tune, et  l'autre 
sans  demonstratio  (Gicëroa,.  pro  Roscio  comœdo,  5),  c'est-à-dire 
qu'on  n'y  indique  point  Torigjne,  la  cause  naturelle  du  droit  ré- 
clamé, car  cette  cause  est  sàïfs  influence  sur  le  droit  lui-même, 
lequel  demeure  fixe  et  invariable.  Au  contraire,  si  le  crëalicier 
agit  en  vertu  d!une  vente,  d'un  dépôt  ou  de  quelque  autre  contrat 
naturel,  sa  formule  d'action  devra  avoir  unodemonstratio  (flaïns, 
IV,  40),  car  ici  le  droit  réclamé  ne  peut  se  détacher  de  sa  cause 
naturelle  (voyez  supra,  p.  123).  Il  y  a  exception  pour  le  mutuum 
ou  prêt  d'argent,  la  formule  d'action,  étant  ici  la  môme  que  pour 
la  stipulatio  certa  (Cicéron,  toc.  cit,)  :  c'est  que,  dans  l'origine,  le 
fnutuum  était,  comme  la  stipulation,  un  contrat  solennel  {nexum)^ 
et  que  d'ailleurs  la  créance  du  préteur  est  tout  aussi  nettement 
déterminée  par  la  numération  des  deniers  qu'elle  pourrait  Tétre 
par  une  formule.  De  là  cette  anomalie  dans  la  classiûcation  des 
contrats:  lemutuum  appartient  aux  contrats  naturels  par  sa  forme, 
il  imite  les  contrais  solennels  par  ses  effets. 
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peut  le  prévoir,  à.pénétrer  chez  nous;  (1).  Ainsi,  de  tous 
les  côtés,  la  science  moderne  vient  consacrer,  après  plus 
de  vingt  siècles^  l'idée  que,  dans  des  temps  encore  à 
demi  barbares,  un  admirable  instinct  pfratique  avait  ré- 
vélée aux  Romains^  . .     »  

.  Mais^  s'il  a;  son  .utilité  pratique,  le  système .  des  formu* 
les  a:  aussi  ses  dangers^  L'équifté  est.  souvent  froissée,  ia 
volonté  des;  oontraetants:  mutilée  par  ce ,  mécanisme  arti* 
ficiel  et:  brutal  que  la  loi  form  aliste*  substitue  au  jeu  natur 
rel  des  transactions  humaines.  Be  là  cette  lutte  ineessante 
enteeieprincipeidu  formarlisme  et  celui  «te  Féquité^  qui 
remplifctoutei'histèire  déil»  jurisprudence.  Déjidu  temps 
de  ^palus^  du 'temp&  même  de  Cicéron,  la. lutte  était 
engagée^;  et  bien  qu'à  cette  -^oque  la  formule  de  la  stin- 
pulation  conservât  encore^  en  principe^  toute  sa  puis* 
sance;)  plus«  d^uniempérament  équitable  était  venu,  dans 
la  pratique,  en  modérer  les  efifets. 

En  premier:  lieu;,  la  jurisprudence  avait  brisé  les  <»- 
dres  trop'  étroits  de  l'ancien  formalisme,  et  admis,  à  côté 
du  contrat  yjçr^)al,  toute,  une  séri^çle  contrats  na^tureU  (2). 
Elle  ne  s'était  pakit  arrêtée  lày  et,  attaquant  le  forma- 
lisme jusque  sur  son  propre  terrain,  elle  en  était  venue 
a  exi^er^  pour  la  stjipulatiç)|n  elJ^-même,  uçe  cause  Uja^ 
turelle.  Le  débiteur,  imprudent,  qui  n'avait  prononcé  la 
formule  fatale  qtie  par  erreur  et  en  vue  d'une  cause  fausse 
et  mensongère,  trouva,  dans  cette  jurisprudence  équita- 
ble, une  doul]|]^  pj;otection  ;  d'une  part,  un  moyeox  de 
défense,  Vexceptiodoli,  par  laquelle  il  repoussait  les  pour- 
suites du  créancier  ;  d'autre  part,  un  moyen  d'attaque,  la 

(4)Salpius,  Nomtion,  p.  460,  465;— Byles,  BHU  of  exchange ^  ch, 
10;  Démangeât  sur  Bravard-Veyrières,  t.  III,  p.  56. 

(2)  a  Qui  re  vel  consensu  fiebant.%  Les  contrats  innommés  sont 
les  derniers  venus  dans  cette  série  de  contrats  nouveaux. 
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condictio  sine  causa,  par  laquelle  il  répétait  la  créaAce 
qu'il  avait  imprudemment  fournie  et  contraignait  le 
créancier  à  lui  donner  quittance  (1).  Mais  la  stipulation 
sans  cause^  bien  que  menacée  dès  lors  de  deux  côtés  à  la 
fois,  ne  devint  pas  cependant  une  stipulation  sans  va- 
leur. Ce  qui  le  prouve,  c'est  que  les  deux  moyens  par 
lesquels  on  pouvait  la  combattre,  n'étaient,  Tun  comme 
Tautre,  que  des  moyens  indirects,  qui,  loin  d'impliquer 
la  nullité  de  l'obligation,  en  supposaient  au  contraire 
l'existence  :  en  se  réfugiant  derrière  Vexceptio  doKn  le 
débiteur  reconnaissait  que  l'affirmation  de  son  adver- 
saire :  «  Aio  te  mihi  dare  oportcre  » ,  était  en  elle-même 
incontestable  ;  de  même,  en  intentant  la  condictio  sirie 
causa,  le  débiteur  reconnaissait  implicitement  son  obli- 
gation, car  s'il  n'eût  pas  été  obligé,  il  n'aurait  pas  eu  be- 
soin d*exiger  une  quittance  et  sa  condictio  aurait  été  sans 
objet.  Il  en  était  d'une  stipulation  sans  cause  absolument 
comme  d'une  translation  de  propriété  sans  cause,  et  l'a- 
nalogie que  je  signalais  plus  haut  (2)  entre  ces  deux  ac- 
tes, reparaît  ici  avec  plus  d^évidence  :  si,  vous  croyant  à 
tort  mon'  débiteur,  vous  me  faites  mancîpation  ou  tradi- 
tion de  votre  maison  on  de  votre  champ,  j'en  deviens 
aussitôt  pleinement  propriétaire,  bien  que  je  sois  ensuite 
exposé  à  une  action  personnelle  de  votre  part  et  obligé  de 
vous  rendre  cette  maison  ou  ce  champ  injustement  ac- 
quis ;  et  si,  sous  l'empire  de  la  même  erreur,  vous  me 
promettez  par  la  formule  de  la  stipulation  votre  maison 
ou  votre  champ,  j'en  deviens  aussitôt  pleinement  créan- 
cier, bien  que  je  sois  ensuite  exposé  à  une  condictio  de 

(i)  C'est  ce  qu'on  appelait  coniic^re  ohlîgationem  (L,  I,  D.  de 
cond,  8.  c,  XII,  7)  ou  condicere  liberationem(L,  i,D.  uf  in  poss. leg,, 
XXXVI,  4). 

(2)  Voyez  «ttpro,  p.  127. 
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votre  part  et  obligé  de  vous  remettre  cette  créance  injus- 
tement acquise.  La  stipulation  sans  cause  produit  tout 
d'abord  son  plein  et  entier  efifet,  bien  que  cet  effet  soit 
ensuite  corrigéy  en  ce  qu'il  a  d'inique  et  d'excessif,  grâce 
aux  remèdes  apportés  par  la  jurisprudence  (1).  Cette  dis- 
tinction, capitale  en  théorie,  n'est  pas  indifférente  en  pra- 
tique; car  la  jurisprudence  ne  corrige  ainsi  la  rigueur  du 
droit    que    pour  les   débiteurs   qui    en    sont    dignes, 
elle  ne  prodigue  pas  cette   faveur   à   tous    les    débi- 
teurs imprudents.  11  y  a  donc,    on  le  comprend,  une 
grande  différence  entre  la  stipulation  sans  cause  au  temps 
de  Gaïus  et  le  contrat  sans  cause  dans  notre  droit  actuel  ; 
de  nos  jours,  une  promesse  sans  cause  n'a  pas  plus  de  va- 
leur ni  d'existence  qu'une  promesse  sans  consentement, 
puisque  la  cause,    non   moins    que    le  consentement^ 
est  un  élément  essentiel  du  contrat  et  en  fait  partie  inté- 
grante (2)  ;  chez  les  Romains  au  contraire,  la  cause  d'un 
contrat  verbal  n'est  qu^une  circonstance  en  dehors  du 
contrat,  je  dirais  presque  étrangère  au  contrat  ;  le  contrat 
verbal  se  suffit  à  lui-même  :  destitué  de  cause,  réduit  à 
une   simple  formule,  il  conserve  encore,  en  principe, 
toute  sa  valeur  (3). 

Mais  le  contrat  verbal  avait  eu  bien  d'autres  modifioa-f 
tions  à  subir.  Sa  forme  même  s'était  altérée  :  à  côté  de  la 
formule  traditionnelle,  qui,  dans  sa  précision  mathémati- 

(1)  Ce  rapprochement  ontre  la  tradition  et  la  stipulation  se 
rencontre  fréquemment  dans  le  Digeste.  L.  4,  D.  de  cond,  s,  c, 
XII,  7  ;  •—  L.  76,  D.  de  J.  J9.,  XXIII,  3.  —  Bœhr,  Anerkennung, 
p*  30  in  fine  et  suiv. 

(2)  Code  Napoléon,  art.  4131. 

(3)  La  différence  que  je  signale  entre  le  droit  romain  et  le 
droit  moderne,  bien  qu'incontestable  au  fond,  est  formulée  tout 
autrement  par  plusieurs  auteurs.  D'après  ces  auteurs,  le  droit 
romain  comme  le  droit  moderne  exigerait  une  cause  pour  toute 
obligation;  seulement  le    mot  causa  en   droit  romain   aurait 
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que,ne  pouvait  s'appliquer,  comme  notre  lettre  de  change, 
qu'à  une  somme  d'argent  (l),  la  pratique  avait  introduit 
des  formules  plus  larges,  mais  plus  vagues,  applicables 
aux  objets  les  plus  divers,  les  plus  indéterminés  (2). 

un  tout  autre  sens  que  le  mot  cause  dans  notre  droit  :  par 
causa,  il  faudrait  entendre  tout  ce  qui  produit  l'obligation, 
ainsi  pour  l'obligation  verbis  la  formule  orale,  pour  robligation 
litteris  la  formule  écrite,  pour  l'obligation  consensu  le  con- 
sentement lui-même.  Tel  n'est  pas,  je  crois  pouvoir  Taffir- 
mer,  le  langage  des  jurisconsultes  romains  ;  la  causa  en 
droit  romain,  tout  comme  la  cause  dans  notre  droit,  c'est  ce 
qui  répond  à  cette  question  :  pourquoi  vous  éles-vous  obligé?  Si 
Ton  adresse  cette  question  à  un  emprunteur, il  répondra  :  «  Parce 
que  j'ai  touché  l'argent»;  ici  donc,  et  dans  tous  les  contrats  re, 
la  causa V c'est  la  res,  c'est-à-dire  un  élément  essentiel  du  contrat 
(L.  7,  §  2,  D.  de  pact,,  II,  i4\  Si  l'on  adresse  cette  question  à  un 
acheteur,  il  répondra:  «  Parce  que  le  vendeur  m'a  promis  sa  mar- 
chandise ))  ;  ici  donc, etdans  tous  les  contrats  synallagmatiques, 
la  causa,  c'est  l'obligation  de  Tautre  partie,  c'est-à-dire  un  élé- 
ment essentiel  du  contrat.  Mais  si  l'on  adresse  cette  question  à 
celui  qui  a  promis  v^rôis,  il  ne  pourra  y  répondre  qu'en  indiquant 
la  circonstance  qui  l'a  déterminé  à  promettre  (par  ex.,  il  devait 
auparavant  quelque  chose  au  stipulant,  ou  bien  il  a  reçu  quel- 
que chose  de  lui  en  retour  de  sa  promesse,  etc.)  ;  ici  donc  la  causa 
est  une  circonstance  en  dehors  du  contrat,  elle  n'est  plus  un  élé- 
ment du  contrat,  qui  est  parfait  sans  cause.  Il  y  avait  donc,  en 
droit  romain,  deux  espèces  d'obligations  conventionnelles  :  les 
obU^Sihons  naturelles  {re,  consensu,'^ voyez  supra,  i^.  121,  note  2j, 
gui  n'existaient  point  sans  causa,  et  qui  étaient  semblables  aux 
obligations  du  droit  moderne,  et  les  obligations  par  formules 
(litteris,  verbis),  qui  existaient  sans  causa  et  qui  ont  disparu  au- 
jourd'hui. Glr.  L.  2,  §  3,  D.  de  doli  m,,  XLIY,  4  :  a sine  causa 

stipulatus,..» 

(i)  Cfr.  Garus,  IV,  49;  —  §  7,  J.  de  V.  0.,  III,  15;  —  LL,  68,  81, 
D.  de  V»  0.,  XLV,  l.  — Stipulatio  vient  destips,  monnaie.  Varron, 
de  L.  L.,  V,  182  ;  Festus,  v®  stipem. 

(2)  D'abord  la  stipulation  de  omni  certa  re,  puis  la  stipulation 
incei'ta,  A  ces  nouvelles  formules  de  stipulation  correspondaient 
de  nouvelles  formules  d'action  {condictio  triticaria,  incerta),  plus 
vagues  elle  ussi  (Garus,  lY,  41,  51),  et  ayant  en  conséquence  une 
demonstration(\oyez  supra^  p.  128,  note  1)  :  a  Quod  A.  A.  incertum 
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Dès  lors  il  fat  aisé  aux  contractants  de  rattacher  plus 
étroitement  leur  stipulation  à  sa  cause  naturelle  :  celui 
qui  était  dévenu  créancier  par  une  cause  quelconque,  au 
lieu  de  stipuler  une  somme  fixe,  stipulait  «  ce  qui  lui 
était  dû  »  :  le  vendeur  stipulait  son  prix  de  vente,  le  bail- 
leur ses  fermages,  la  femme  sa  dot,  et  de  cette  façon  le 
stipulant  ne  pouvait  agir  qu'eu  prouvant  qu'il  y  avait  eu 
vente,  louage,  constitution  de  dot,  et  qu'en  un  mot  la  sti- 
pulation avait  une  cause;  car-  il  est  bien  évident  que,  si 
j'ai  stipulé  «  ce  qui  m'est  dû  »,  quand  il  ne  m'est  rien  dû, 
c'est  comme  si  j'avais  stipulé  le  contenud'une  bourse  vide. 
Toutefois,  si  la  stipulation,  conçue  en  de  pareils  ter- 
mes, perdait  en  fait  une  grande  partie  de  son  utilité,  en 
droit  et  en  théorie  elle  conservait  intact  son  caractère  es- 
sentiel, elle  restait,  en  principe,  indépendante  de  sa 
cause  :  en  effet,  si  la  stipulation  d'un  prix  de  vente  était 
nulle  lorsqu'il  n'y  avait  point  eu  de  vente,  elle  était  nulle, 
qu'on  le  remarque  bien,  non  point  parce  qu'elle  était  une 
stipulation  sans  cause,  mais  par^e  qu'elle  était  une  stipu- 
lation sans  objet  ;  et  quand  le  juge  examinait  si  la  vente 
était  réelle  et  valable,  ce  n'est  point  la  cause  de  la  stipu7 
lation  qu'il  recherchait,  mais  son  objet  qu'il  évaluait.  La 
stipulation  incerta  ne  différait  de  la  stipulation  certa  que 
par  son  objet,  non  par  son  essence.  La  formule  s'était  as- 
souplie et  pliée  aux  besoins  variés  du  commerce,  mais  c'é- 
tait toujours  la  formule  qui  produisait  Taction  et  la 
créance.  Verbis  fiebat  obligatio. 


stîpulalus  est.  »  Gaïus,  lY,  436,  137.  De  là  le  nom  d'action  ex 
siipulatu.  Pr.  J.  de  V.  0.,  III,  15. 
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m. 

En  expliquant  tout  à  Theure  l'origine  et  la  nature  de 
la  stipulation,  j'expliquais  par  avance  l'origine  et  la  na- 
ture de  la  no vation elle-même.  Lorsqu'un  créancier,  vou- 
lant donner  à  sa  créance  une  forme  plus  régulière,  stipule 
ce  qu^on  lui  doit,on  dit  à  bon  droit  qu'il  a  woiJ^sacréance, 
c'est-à-dire  qu'il  l'a  éteinte  pour  en  acquérir  une  nou- 
velle :  car  désormais,  quand  il  agira  contre  son  débiteur, 
c'est  la  stipulation  qu'il  prendra  comme  point  de  départ, 
il  ne  remontera  point  au  delà,  puisque  le  stipulation  se 
suffit  à  elle-même  et  est  indépendante  de  tout  ce  qui  Ta 
précédée;  le  droit  antérieur  du  créancier  est  donc  devenu 
inutile  (1)  ;  or  un  droit  qui  devient  inutile  est  un  droit 
qui  cesse  d'exister. 

Pour  mieux  comprendre  cet  effet  extiijctif  de  la  stipu- 
lation, on  n'a  qu'à  la  rapprocher  d'un  acte  juridique  au- 
quel je  l'ai  déjà  plusieurs  fois  comparée.  La  mancipation, 
comme  la  stipulation,  se  suffit  à  elle-même  :  quelles  que 
puissent  être  les  circonstances  particulières  dans  les- 
quelles ces  deux  actes  interviennent^  quelle  que  puisse 
être  la  cause  de  ces  deux  actes ,  ils  produisent  tou- 
jours l'un  et  l'autre  leur  effet  essentiel,  qui  est  de  confé- 
rer le  droit  de  propriété  et  le  droit  de  créance.  Mais  si 
cette  cause  est  une  obligation  antérieure,  si  c'est  une  chose 
déjà  due  qui  fait  l'objet  de  la  manêipation  ou  du  con*- 
trat  verbal,  alors  ces  deux  actes  produisent  en  même 
temps  un  second  effet  inséparable  du  premier  (2)  ,ilsétei- 

(i)  ïmtile  au  point  de  rue  d'une  lai  formaliste  et  éittAié,  qui 
n'accorde,  en  fait  de  droits,  que  le  stritt  nécessaire. 

{%  Je  dis  inséparable  :  car,  au  temps  de  Galus  où  je  me  suis 
place,  la  novation  était  le  résultat  forcé  de  la  formule,  sans  qu'il 
fût  besoin  ù!animus  novandi.  C'est  ce  que  j'essayerai  de  prouver 
dans  un  prochain  article. 
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^ent  cette  obligation  antérieure  ;  en  conférant  au  créan- 
cier un  droit  nouveau,  ils  lui  font  perdre  le  droit  qu'il 
avait  déjà  ;  par  la  mancipado  debiti  la  créance  estpayée^ 
par  la  stipulatio  debiti  elle  est  novée^  et  dans  les  deux  cas 
elle  s'éteint,  car  dans  les  deux  cas  elle  a  produit  tout  l'ef- 
fet qu'elle  devait  produire  :  le  créancier  est  satisfait  (1). 
Bien  souvent  de  nos  jours  un  créancier  se  tient  pour  satis- 
fait lorsque,  au  lieu  d'un  paiement  en  argent^  il  reçoit  des 
lettres  de  change  ou  d'autres  effets  de  commerce.  A  plus 
forte  raison  les  Romains  pouvaient-ils  considérer  la  %\x^ 
pulation  comme  l'équivalent  d'un  paiement  effectifi  et 
dire  avec  un  de  leurs  jurisconsultes  :  c  Stipulationem  si- 
milem  esse  solutioni  existimamus  »  (2). 

Lesjurisconsultes  romains  comparaient  encore  la  for^- 
mule  de  la  stipulation  à  la  formule  de  l'actioQ  judiciaire 
(3),  et  cette  seconde  comparaison,  que  j'ai  également  in- 
diquée plus  haut,  n'est  pas  moins  instructive  que  la  pré- 
cédente* La  ressemblance  entre  ces  deux  formules  appa- 
raît tout  d'abord  dans  leur  rédaction  même  :  il  semble 
que»  en  composant  leurs  formules  de  novation,  les  pru^ 
dents  les  aient  calquées  sur  les  formules  d'action  qu'a- 
vaient composées  les  préteurs  (4).  Analogues  dans  leurs 

(1)  Cfr,  L.  11  pr.,  §  l,  D.  (?e pign,  acL,  XIII,  7;— L.  13,  §  4,D.  de 
pignot.,  XX,  1;  — L.  176,  D,  de  V.  S.,  L,  16, 

(â)  L.  31, D.  ft«l.;--L.âl,§  3)  D.d^annJep., XXXIII,  1  :  «.<*Qua 
«  per  Dumerationem  vel  novationem  solutsQ  8unt..£  -^L.  8,  §  3, 
D,  ad BCiVelléi.jXM,  l:a...  Solvit  et  qui  reura  deiegat.i— L.  187, 
D.  de  V,  S.,  L,  16. 

(S)  L.  â9,  Dihs  l<;—L.  â^  §  8,D.de  hered.vend.,  XYm,4;--'L<  &2, 
D.  de  adm.  tut.,  XXVI,  7  5  —  Fr.  Vatic,  263. 

(4)  Voyez  surtout  la  formule  de  la  stipulation  aquilienne  (§  2, 
J.  q.  m.  toU,  obL,  III,  29):  «  Quidquid.oex  quacumque  causa  dare 
«  facerd  oportet.*.  quanti  quseque  earum  rerum  res  erit,  tanlam 
m  pecuniam...»  Voyez  aussi  les  formules  suivantes  :  <(  Quidquid  ob 
m  eam  rem,  si  tune  liber  fuisset,  eum  dare  oporteret...»  £•  1^  §4, 
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formes,  elles  Tétaient  aussi  dans  leurs  effets.  La  fonnule 
judiciaire,  qui  armait  le  créancier  de  Faction  en  justice 
et  lui  conférait  ainsi  un  droit  nouveau,  éteignait  par  là 
même  le  droit  antérieur  (1)  :  ici  encore,  le  droit  devait 
s'éteindre,  parce  que,  en  produisant  l'action,  il  avaitpro- 
duit  tout  l'effet  qu'il  pouvait  produire  ;  il  devait  tomber, 
si  j'ose  ainsi  dire,  comme  tombe  la  fleur  quand  le  fruit 
vient  à  se  former.  De  son  côté,  la  formule  de  la  stipula* 
tion  était,  on  l'a  déjà  vu,  une  sorte  de  préliminaire  ha- 
bituel à  l'action  en  justice  :  elle  préparait  la  formule  ju- 
diciaire comme  celle-ci  à  son  tour  préparait  la  condam- 
nation (2);  c'étaient  comme  autant  d'étapes  successives 
qui  conduisaient  le  créancier  à  la  réalisation  de  son 
droit;  une  fois  engagé  dans  cette  route,  il  nelui  était  plus 
permis  de  revenir  sur  ses  pas,  et  à  chaque  étape  nouvelle 
il  perdait  sans  retour  tout  ce  qu'il  laissait  derrière  lui  (3). 
C'est  ainsi  qu'à  l'origine  la  formule  de  la  stipulation 
produisait  deux  effets  du  même  coup,  et  c'est  grâce  à  cette 
double  efficacité  qu'elle  était  devenue,  dans  la  pratique, 
un  instrument  d'un  usage  universel  et  propre  aux  opéra- 
raiions  les  .plus  variées.  Par  elle  on  pouvait  tour  à  tour 
créer  l'obligation,  la  modifier,  la  transformer,  la  faire 
circuler  dans  le  commerce  et  enfin  la  détruire.  Toutes  ces 

D.  quar.  rer.act,,  XLTV,  5;  —  «Quidquid  ex  vendito  dare  facere 
«  oportet... .  L.  27,  H,  «.;— LL.29  §  1,76S  i,  D.de  F.  0.,XLV,  4;— 
L.  72,  S  3,  D,  de  soluL,  XL VI,  3.  —  Salpius,  Nooation,  S  29. 

(1)  Galus,  III,  180:  «  Tollitur  adhuc  obligatio  litis  contesta- 
«  tione.  >  Il  vient  de  parler  de  la  novation. 

(2)  Ce  caractère,  évident  dans  la  sponsio  prœjudicialis^ei  dans  la 
stipulatio  prœtoriay  quœ  instar  actionis  habet  (L.  10,  S  3,  D.  de  com" 
pens.,  XVI,  2  ;  L.  37,  D.  de  0,  et  A.,  XLIV,  7),  se  retrouve  aussi 
dans  la  stipulation  conventionnelle. 

(3)  Je  ne  puis  qu'énoncer  ces  idées  :  les  preuves  et  les  dévelop- 
pements dont  elles  auraient  besoin,  excéderaient  les  bornes  d'un 
article  d?  revue. 
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opérations,  sauf  la  première,  constituaient  des  novations, 
et  Ton  peut  juger  par  là  de  quelle  utilité  était  la  nova- 
tion  dans  la  pratique  romaine.  Je  vais  m'arrèter  un  mo- 
ment sur  ce  point,  et,  après  avoir  montré,  dans  le  précé- 
dent paragraphe,  quel  était  l'usage  de  la  stipulation  en 
général,  je  vais  montrer,  dans  celui-ci,  quels  étaient  les 
emplois  si  multiples  et  si  divers  de  la  stipulatio  debiti  en 
particulier. 

1 .  Et  d'abord,  en  stipulant  ce  qui  lui  était  dû,  le  créan- 
cier n'avait  souvent  pour  but  que  de  donner  à  sa  créance 
une  forme  plus  régulière  et  de  se  ménager  ainsi  un 
moyen  d'action  plus  énergique  et  plus  sûr.  Tant  qu'elles 
n'avaient  pas  été  revêtues  de  la  forme  légale  et  qu'elles 
étaient  restées  dans  leur  forme  naturelle,  les  créances 
conventionnelles  n'étaient  sanctionnées,  pour  la  plu- 
part (1),  que  par  des  actions  de  bonne  foi,  actions  qui  se 
portaient  devant  des  arbitres  et  non  pas  devant  des  juges, 
et  qui  se  réglaient  d'après  l'équité  et  les  usages  du  com- 
merce et  non  pas  selon  la  rigueur  du  droit  (2).  Il  fallait 
donc,  si  l'on  voulait  porter  ces  créances  devant  des  juges 
suivant  la  procédure  traditionnelle,  les  faire  passer  d'a- 
bord par  la  formule  de  la  stipulation,  et  cette  formule 
était  on  ne  peut  mieux  appropriée  à  un  pareil  usage, 
étant  à  la  fois  assez  souple  pour  recevoir  les  conventions 
les  plus  variées,  et  assez  précise  pour  s'adapter  exacte- 
ment à  Ja  formule  du  procès.  Au  reste,  les  parties  pou- 
vaient, à  leur  choix,  formuler  leur  obligation  de  deux 
manières  bien  différentes  ;  s'il  s'agissait,  par  exemple, 

(1)  Il  n'y  a  d'exception  que  pour  le  mutuum,  et  j'ai  indiqué  plus 
haut  les  motifs  de  cette  exception  (voyez  swpra,  p.  128,  note  1  infine). 

(2)  «  iEquius  melius  —  ut  inter  bonos  bene  agier.  »  Cicéron, 
Topic.  n;adfamil.,  VII,  12;  de  offie.,  III,  15-17.  Cfr.  Savigny, 
t.  y,  S  219. 
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d'un  prix  de  vente  de  10,000  sesterces,  les  parties  pou* 
vaient  dire  :  «  Sestertium  deceni  millia  mihi  dare  spon*^ 
tt  desne?Spondeo  »  ;  elles  pouvaient  dire  aussi  :  a  Quiquid 
a  ex  vendito  dare  facere  oportet^  id  mihi  dare  spondesne  ? 
<c  Spondeo»  (1);  et  suivant  qu'elles  avaient  choisi  Tune 
ou  l'autre  forme  de  stipulation,  elles  obtenaient  àe$  té* 
sultats  trèsHlifférents. 

Si  les  contractants  s'étaient  servis  de  la  première  for^ 
mule,  ils  ne  pouvaient  agir  en  justice  qu'avec  la  forniule 
correspondante  :  «  Si  paret  N""  N""  A°  A'*  sestertium  de* 
«  cem  millia  dare  oportere^  judex  N""  A^  sestertium  de* 
«  cem  millia  condemna  »  (2).  C'était  la  condiciio  cerii^ 
o'est-à-dire  la  plus  stricte  de  toutes  les  actions  et  par  là 
même  la  plus  rapide  et  la  plus  sûre  :  la  plus  rapide,  car 
elle  menaçait  des  peines  les  plus  sévères  le  débiteur  récal* 
citrant  (3)  ;  la  plus  sûre,  car  elle  ne  laissait  aucune  place 
à  l'arbitraire  :  deux  formules  également  inflexibles^ 
celle  de  la  stipulation  et  celle  du  procès,  dictaient  au  juge 
sa  sentence. 

La  seconde  stipulation  :«  Quiquid  ex  vendito  dare  facero 
<Koportet>  etû/»,  avait^  conune  la  première,  sa  formule 
d^action  correspondante  :  aQuod  A**"  de  N"" .  #  » .  stipulatus  est^ 
a  quiquid  paret  ob  eam  rem  N""  A**  dare  facere  oportere, 
«  ejus,  judex^  N"**  A°  condemna  t  (4).  C'était  la  condiciio 
ineerti,  ou  mieux  encore  l'action  ex  stipulatu*  Elle  était 
moins  stricte  que  la  précédente^  et  se  rapprochait,  comme 
on  va  le  voir>  des  actions  de  bonne  foi  :  d'abord  leis  deux 
formules  de  la  stipulation  et  de  l'action,  étant  l'une  et 

(i)  Voyez«M|?ra,  p.  133. 

(2  C'est  la  formule  qui,  ftu  temps  dô  Gâïus,  avait  remplacé 
celle  citée  plus  haut,  p.  <26.  Voyez  Garus,  IV,  4i,  43. 

(3)Garus,IV,  171. 

(4)  Gaîus,  IV,  136,  41,  arg.  47.  -^  Huschke,  deact.  formulU  quA 
in  L,  Rubriaex$t,fip.*d?j. 
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Tautre  indéterminées  {quiquid,  etc.),  laissaient  au  juge 
un  pouvoir  d'appréciation  plus  étendu;  ensuite,  ces  for- 
mules se  référant  au  contrat  de  vente  {quiquid  ex  ven* 
dito^  etc.),  le  juge  devait  s'y  référer  lui-même  et  procéder 
dès  lors,  en  exécution  de  ces  formules^  précisément  comme 
l'eût  fait  un  arbitre  saisi  de  Taction  devante.  Mais,  s'il  en 
était  ainsi,  si  la  condictio  dégénérait  en  un  arbitrage,  que 
devenait  l'utilité  de  là,  novation  ?  Qu'avaient  gagné  les 
parties  à  rètnplâcer  leur  ancienne  action  par  une  nou-  • 
velle,  s'il  n'y  avait  qu'une  diflférenoe  de  nom  entre  la  pre- 
mière et  la  seconde?  On  peut  répondre,  je  crois,  malgré 
l'insuffisance  de  nos  documents  sur  ce  point,  qu'il  y  avait 
entre  ces  deux  actions  une  différence  réelle,  et  que,  si  elles 
conduisaient  l'une  et  l'autre  au  môme  résultat,  elles  n'y 
conduisaient  jpas  par  le  même  chemin  ;  le  juge,  bien 
qu'investi  en  ce  cas  des  mômes  pouvoirs  qu'un  arbitre, 
n'en  était  pas  moins  xmjuge  choisi  dans  les  décuries  des 
judides  sélectif  et  par  suite  toutes  les  règles  de  forme  et 
de  procédure  étaient  sans  doute  celles  d'un  striotum  ju- 
dicium  et  non  pas  celles  d'une  action  de  bonne  foi  (1), 

Au  reste,  cette  transformation  d'un  rapport  d'équité 
en  un  rapport  de  droit  strict,  pouvait  avoir  lieU|  non 
dans  rintérôt  du  créancier^  mais  dans  celui  du  débiteur. 
En  renfermant  sa  dette  en  une  formule,  le  débiteur  la 
limitait,  et  dès  ce  moment  toutes  les  prestations  accessoi- 
res d'équité,  d'usage  ou  de  convenance,  s'entrouvaient  ex- 
clues* Ainsi  le  débiteur  n'avait  plus  à  fournir  désormaisdes 
intérêts  légaux  ou  moratoires  (2) .  Il  était  afeanchi,  du 
moins,  en  cas  def  stipulatio  certa^  du  soin  de  conserver  et 
d'entretenir  la  chose  due  (3).  Enfin,  les  rigueurs  mômes 

(1)  Savigny,  t.  V,  §  518,  note  f, 

(2)  L.  32,  §  ï,  D.  de  umr.,  XXII,  i  ;  —  L.  S7,  D.  hk  t. 

(3)  L.  91,  D.  de  F.  0.,  XLV,  1.  —  La  conversion  de  la  dette  en 
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de  la  condictio  certi  étaient  pour  le  débiteur  une  sauve- 
garde en  même  temps  qu'un  danger,  car  cette  action  était 
impartiale  dans  ses  rigueurs  et  elle  châtiait  une  injuste 
aggression  non  moins  sévèrement  qu'une  injuste  résis- 
tance  (1). 

2.  Ce  n'est  pas  tout.  La  novation  servait  parfois,  non 
plus  à  préparer  les  poursuites  contre  le  débiteur,  mais  à 
préparer,  ati  contraire,  sa  libération.  Pour  faire  com* 
prendre  ce  second  usage  de  la  stipulatio  debiti,  j'ai  be- 
soin de  rappeler  d'abord  quelques  principes  généraux  sur 
l'extinction  des  créances. 

€  Rien  n'est  plus  naturel,  disaient  les  jurisconsultes 
romains,  que  de  dissoudre  une  obligation  de  la  même 
manière  qu'on  Ta  contractée  »  (2).  Or,  comme  une  obli- 
gation pouvait  se  contracter  de  deux  manières,  par  des 
modes  naturels,  tels  que  le  prêt,  la  vente,  etc.,  et  par  des 
formules  obligatoires,  il  fallait  qu'il  y  eût  aussi  deux  ma- 
nières de  la  dissoudre,  des  modes  naturels,  tels  que  le  paie- 
ment, et  des  formules  libératoires  (3).  De  plus,  ces  secon- 
des formules  devaient  concorder  avec  les  premières,  en 
sorte  qu'à  chaque  forme  d'obligation  répondit  une  forme 
de  libération  corrélative  :  ainsi,  à  la  formule  de  la  stipu- 
lation :  «  Centum  spondesne?  Spondeo  » ,  correspondait  la 
formule  de  Vacceptilation  :  a  Centum  habesne  accepta? 
a  Accepta  habeo»' (4),  Enfin,  pour  que  la  symétrie  fût 

une  stipulatio  incerta,  n'aurait  pas  modifie,  je  crois^  la  respon- 
sabilité du  débiteur. 
(4)  Garus,  IV,  53,  m. 

(2)  LL.  35.  100,  D.  de  R.  /.,  L.  17. 

(3)  L.  107, D.  de solut. ^XLYl,  3  :  «Yerborum  obligatio  autnatu^ 
«  raliter  resolvitur  aut  civiîiter  :  naturaliter,  veluti  solutions.... 
<  civiîiter,  veluti  acceptilatione...  » 

(4)  Garus,III,169  ;  -L.  Uinfine,  D.  deaccept.,  XLVI,  4  :«...Verbis 
«  verba  ea  demum  resolvi  possuntquœ  inter  se  congruunt.»— De 
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parfaite,  il  fallait  que  chaque  formule  de  libération  s'ap- 
pliquât exclusivement  aux  obligations  créées  par  la  for- 
mule correspondante  :  ainsi  l'acceptilation  ne  pouvait 
s'appliquer  à  l'obligation  résultant  d'un  prêt  ou  d'une 
vente,  et  en  général  les  formules  libératoires  ne  pouvaient 
s'appliquer  aux  obligations  créées  par  des  modes  na- 
turels. 

Mais  si  ces  formules  étaient  restreintes  dans  leur  appli- 
cation, elles  étaient,  en  revanche,  très-énergiques  dans 
leurs  effets.  Ainsi  l'acceptilation,  que  je  prends  toujours 
pour  exemple,  car  c'est  la  seule  de  ces  formules  dont  le 
Digeste  fasse  encore  mention,  l'acceptilation,  dis- je,  imi- 
tait la  stipulation,  non-seulement  dans  sa  forme,  mais 
dans  ses  effets,  et  elle  n'avait  pas  moins  de  puissance  pour 
détruire  la  dette  que  n'en  avait  la  stipulation  pour  la  créer. 
Elle  était  donc,  comme  la  stipulation,  indépendante  de  sa 
cause  naturelle  :  peut  êire  le  créancier,  quand  il  avait 
dit  :  «  acceptum  habeo  »,  avait-il  en  réalité  reçu  le  paie- 
ment de  sa  créance,  peut-être  s'était  il  contenté  d'un 
équivalent,  peut-être  avait-il  voulu  gratifier  son  débi- 
teur, peut-être  enfin  s'était-il  trompé,  se  croyant  payé 
lorsqu'il  n'en  était  rien  ;  quoi  qu'il  en  fût,  il  avait  pro- 
noncé la  formule,  et  cette  formule,  par  elle  seule,  confé- 
rait au  débiteur  sa  libération  (1).  Elle  était  donc  avan- 
tageuse même  pour  le  débiteur  qui  avait  payé,  car  elle 
k  dispensait  de  prouver  le  paiement  ;  elle  était  tout  aussi 

ttême  au  contrat  per  œs  et  libram  correspondait  la  solutio  per  œs 
«'•<6raw.  Gaïus,  IIÏ,  173sqq.;  — à  Vexpensilaiio^Vacceptilatiolitte' 
*^*  —  Ortolan,  Instituts,  1. 111,  n.  1682  et  suiv. 

(1)  L'acceptilation  sine  cama  est  traitée  exactement  comme  la 
stipulation  sine  causa  :  elle  peut  ôtro  répétée  par  une  condictio, 
"ûais  elle  n*en  produit  pas  moins  d'abord  tout  son  effet.  LL.  4, 
^0,  D.  decond.  c.  rf.,  XII,  4  ;  —  L.  8,  S  8,  D.  ad  se.  Yellei.,  XVI,  1  ; 
*•  L.9,D.  prœscr»  r«r6.,  XIX,  5. 
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utile  au  débiteur  libéré  pour  consacrer  sa  libération,  (jue 
la  stipulation  était  utile  au  créancier  pour  consolider  sa 
créance.  L'acceptiJation,  en  un  mot,  était  la  quittance 
authentique  et  solennelle  dont  tout  débiteur  avait  be^ 
soin  (1). 

En  résumant  tout  ce  qui  précède,  nous  arrivons  à  ce 
double  résultat  :  d'un  côté  Tacceptilation  est  utile 
à  tous  les  débiteurs ,  d'autre  part  elle  n'est  possible 
qu'à  l'égard  de  quelques-uns  ;  car  la  formule  verbale  ne 
peut  éteindre,  on  Ta  déjà  vu,  que  les  obligations  verba- 
les ;  ainsi  quiconque  s'est  obligé  par  un  emprunt^  un 
aichat  ou  toujt  autre  mode  naturel,  ne  pourra  obtenir  de 
quittance  solennelle,  quelque  besoin  ^qu'il  en  puisse  avoir. 
Comment  sortir  de  cet  embarras  ?  C'est  précisément  la 
novation  qui  nous  e^  fournit  le  moyen,  car  elle  transr 
forme  toute  espèce  de  dette  en  dette  verbale  et  rend  ainsi 
toute  espèce  de  dette  susceptible  d'acceptilatiou  (2).    . 

Voilà  donc  deux  usages  bien  divers  de  la  stipulaiio 
deàUi  :  employée  seule,  elle  sert  à  régulariser  et  à  sanc^ 
tionner  toute  espèce  d'engagement;  combinée  avec  l'acr 
ceptilation,  elle  régularise  et  consacre  toute  espèce  de 
convention  libératoire  :  toute  transaction,  toute  remiâi^» 
toute  compensation  conventionnelle,  toute  cession  ei^ 
paiement,  toute  convention  libératoire  enwn  mot,  devient 
régulière  et  pleinement  efâçaçe  dès  que  le  débiteur  et  le 

(1)  C'est  une  erreur  de  supposer  que  l'acceptilation  est  une 
remise  gratuite  et  exclut  l'idée  de  payement.  L.  19,  S  U  ^'  ^ 
aecept.,  XLYI,4:  «  Inter  acceplilationem  etapocham  hoc  interçst, 
«  quod  acceptilatione  omnimodo  liberatio  contingit,  lic^t  pecuuia 
a  soluta  non  sit...  »  Voyez  aussi  L.  89,  D.  de  solut.,  XL VI,  3.— 
Baehr,  Anerkennung,  §  29, 

(2)  $  i,  J.  g.  m.  obL  toîl.y  III,  29  :  «  ...  Sed  id  quod  ex  alia 
a  causa  dehetur,  potest  in  stipulationem  deduci  et  per  acceptila-* 
«  tionem  dissolvi.  » 
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créancier  ont  échangé  ces  quelques  paroles  :  —  Le  créan- 
cier :  aCentum  quae  mihi  debes  spondesne?»  —  Le  dé- 
biteur :  «  Spondeo.  Centum  quae  tibi  promisi  habesne  ac* 
«  cepta?  »  —  Le  créancier  :  «  Accepta  habeo  »  (1). 

3.  LdL  stipulatio  rfe^ift' pouvait  présenter  encore,  dans 
Tancien  droit,  un  troisième  avantage  qu'il  n'est  pas  inu- 
tile de  mentionner  en  passant.  C'est  en  revêtant  une  obli- 
gation des  formes  traditionnelles  du  contrat  verbal  qu'on 
la  rendait  susceptible  d'être  garantie  par  un  cautionne- 
ment, l'obligation  verbale  étant  la  seule,  dans  l'ancien 
droit,  qui  pût  être  cautionnée.  Car  la  caution,  à  l'origine, 
ne  pouvait  s'engager  que  par  une  formule  verbale  :  ce  Idem 
«  spondesne? Spondeo  ;  —  Idem  fidepromiltisne?  Fide- 
€  promitto  »;  et  cette  formule,  comme  celle  de  l'accepti- 
lation,  devait  avoir  pour  corrélatif  une  autre  formule 
concordante,  celle  du  contrat  principal  (2).  Je  ne  m'ar- 
rête pas  sur  ce  point,  car  déjà,  du  temps  de  Gains,  de  nou- 
velles formes  de  cautionnement  s'étaient  introduites,  et 
cet^e  utilité  de  la  «ovation  avait  presque  entièrement 
disparu. 

4.  Ces  trois  emplois  divers  de  la  novation  peuvent  se 
résumer  en  un  seul  :  communiquer  aux  obligations  con- 
tractées par  des  modes  naturels  les  qualités  et  les  privilèges 
de  l'obligation  verbale.  Mais  je  n'ai  pas  encore  tout  dit  :  les 
obligations  verbales  elles-mêmes  ont  souvent  besoin  d'être 
novées,  et  je  vais  maintenant  indiquer  trois  autres  cas  où 
l'emploi  de  la  novation  se  généralise  et  s'étend  aux  obli- 
gations verbales  tout  comme  à  celles  qui  ne  le  sont  point. 

(i)  L.  iS,  D.  de  transact,,  II,  15.  —  Si,  une  stipulatio  dehiti  étant 
laitepour  préparer  racceptilation,  racceptilation  n*a  pas  suivi,  la 
^^*Pulation  par  elle  seule  éteindra  la  dette  exceptionis  ope,  L.  91, 
^^desolut.,  XLVI,  3. 

(3)  Le  mot  idem  se  réfère  ^la  formule  du  contrat  principal  et  la 
présuppose.  Galus,  III,  115,  116,  H9. 
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En  premier  lieu,  c'est  à  la  novation  qu'il  faut  recourir 
lorsqu'on  veut  morfe^er  une  obligation.  Car  une  obligation 
peut  recevoir  diverses  modalités  :  elle  peut  être  à  terme, 
conditionnelle  ou  piu'e  et  simple  ;  mais  une  fois  qu'elle 
est  née  avec  une  de  ces  modalités,  il  faut  qu'elle  la  con- 
serve jusqu'à  sa  fin;  car  la  loi  du  contrat,  qui  Ta  fait 
naître  ainsi,  ne  peut  être  abrogée  que  par  une  loi  égale- 
ment puissante,  c'est-à-dire  par  un  contrat  nouveau. 
Telle  est  la  règle  que  la  jurisprudence  a  peu  à  peu  tempé- 
rée, mais  sans  jamais  labolir.  Que  faudra-t-il  donc  pour 
satisfaire  à  cette  règle?  Faudra-t-il  refaire  le  contrat  pri- 
mitif? Si  dans  un  prêt,  par  exemple,  l'on  veut  après-coup 
changer  le  terme  fixé  d'abord  pour  le  remboursement, 
faudra-t-il  que  l'emprunteur  rembourse  les  deniers  re- 
çus et  que  le  prêteur  les  prête  de  nouveau  ?  Non  sans 
doute,  et  ici  encore  c'est  à  la  novation  qu'on  a  recours  (1): 
que  le  prêteur  stipule  purement  et  simplement  ce  qu'il 
avait  prêté  à  terme  ou  sous  condition,  et  sa  créance  aus- 
sitôt cesse  d'être  à  terme  ou  conditionnelle,  car  elle  est,  pour 
ainsi  dire,  régénérée,  et  désormais  elle  a  son  principe  et 
sa  source,  non  plus  dans  le  contrat  de  prêt  qui  était  à  terme 
ou  conditionnel,  mais  dans  le  contrat  verbal  qui  est  pur 
et  simple.  11  en  est  de  même  si,  à  l'inverse,  un  créancier 
stipule  à  terme  ce  qui  lui  était  dû  purement  et  simple- 
ment (2). 

(1)  Quid  si  les  parties  ont  reculé  ou  avance  Tëchéance,  non 
par  novation,  mais  par  simple  pacte?  Le  pacte  est  nul  d'après 
les  anciens  principes,  mais  il  devient  efficace  grâce  aux  tempé- 
raments introduits  par  la  jurisprudence  et  la  doctrine  :  s'il  recule 
rëchëance,  il  confère  au  débiteur  une  exception  ;  s'il  Tavance,  il 
est  encore  valable,  soit  comme  constitut^  soit  même  comme  prêt 
nouveau  opéré  par  traditions  fictives.  Voyez  L.  15,  D.  deR.  C, 
XII,  1. 

{%)  En  est-il  de  même  s'il  stipule  soui  condition  ce  qui  lui  était 
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S.  Les  mêmes  obstacles  qui  s'opposent  à  la  modifi- 
cation d'une  créance,  semblent  devoir  également  en  em- 
pêcher le  transfert.  Toute  obligation  est,  en  principe,  im- 
mobile autant  qu'immuable,  car  elle  n'est  autre  chose 
qu'un  rapport  entre  deux  personnes  déterminées,  et  l'une 
de  ces  deux  personnes  ne  peut  céder  sa  place  à  une  autre 
sans  que  le  rapport  primitif  soit  rompu  et  remplacé  par 
un  rapport  et  un  contrat  nouveaux.  Nous   retrouvons 
donc  ici  laméme  difficulté  qui  nous  arrêtait  tout  à  l'heure  : 
faudra-t-il  détruire  le  contrat  pour  le  refaire?  et  si,  par 
exemple^  ayant  prêté  1,00Q  sesterces  à  Titius,  je  veux  que 
vous  deveniez  son  créancier  à  ma  place,  faudra-t-il  pour 
cela  que  Titius  me  paye  ces  1,000  sesterces  et  que  vous 
les  lui  prêtiez  à  votre  tour  un©  i  seconde  fois  ?  Non  sans 
doute,  et  ici  encore  c'est  la  novation  qui  vient  à  notre 
aide  :  vous  stipulerez  de  Titius ,  sur  mon  ordre,   «  les 
1,000  sesterces  qu'il  nie  doit  »,  et  aussitôt  Titius  aura 
cessé  d'être  mon  débiteur  et  sera  devenu  le  vôtre.  Nous 
serons  donc  arrivés  exactement  au  même  résultat  que  si 
je  vous  avais  transféré  ma. créance,  et,  en  .se  plaçant  au 
point  de  vue  des  résultats,  Von  pourra  dire  qae  le  trans- 
fert est  accompli.  Ainsi  ce  qu^est  la  mancipationou  la  tra- 
dition pour  les  choses  corporelles^  la  novation  l'est  pour 
ks  créances  (1).  Grâce  à  la  novation^  la  créance  se  mobi- 
lise, elle  entre  dans  le  commerce,  elle  circule  domains  en 
Diains  et  de  lieux  en  lieux  ;  elle  peut  se  vendre,  s'échanger, 
se  donner  en  dot,  en  payement  ou  en  gage  ;  et  quelque 

^'^  purement  et  simplement?  Le  cas  est  plus  difficile.  Voyez  Buf- 
^oir,  Condition^  p.  259  et  suiv. 
(l)Gaïus,  II,  38  ;((...Quod  mihi  ab  aliquo  debetur,  id  si  velim 

*  tibi  deberi,  nulle  eorum  modo  quibus  res  corporales  ad  alium 
'  transferuntuFjid  efûcere  possum;sed  opus  est  ut  jubente  me  tu 

*  ab  eo  stipuleris ;  quœ  res  efficit  ut  a  me  liberetur  et  incipiat  tibi 

*  leneri  ;  quae  dicitur  novatio  obligationis.  » 

1870  ^  REVUE  DE   LÉGISLATION.  10 
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variées  que  soient  au  fond  ces  diverses  espèces  de  trans- 
ferts, leur  forme  est  toujours  la  même,  c'est  toujours  celle 
de  lanovation(l). 

6.  C'est  enfin  grâce  â  la  stipulatio  debiti  qu'on  pou- 
vait, dans  une  certaine  mesure,  échapper  à  la  règle  qui 
excluait  la  représentation  en  niatière  de  créances  et  s'op- 
posait à  ce  qu'on  pût  devenir  créancier  ou  débiteur  par 
rentremise  d'un  mandataire.  Cette  règle  se  rattache  étroi- 
tement à  la  précédente  :  elles  ne  sont,  l'une  et  l'autre,  que 
deux  applications  diverses  de  ce  même  principe  général, 
que  le  lien  d'obligation  ne  peut  jamais  se  détacher,  sans 
se  rompre^  de  la  personne  des  deux  contractants  :  il  ne 
peut  s'en  détacher,  ni  après  coup  et  au  profit  d'un  Ces- 
sionnaire,  ni  dès  Torigine  et  au  profit  d'un  mandant  (2). 
Mais  si  celte  seconde  règle  est  aussi  logique  que  la  pre- 
mière, elle  est  en  même  temps  aussi  gênante.  Supposons, 
par  exemple,  que,  forcé  de  m'absenter  avant  d'avoir  pu 
conclure  avec  vous  un  contrat  pix>jeté,  je  laisse  ce  soin  à 
mon  mandataire  Titius;  voici  à  quels  résultats  notre  prin- 
cipe va  nous  conduire  :  c'est  mon  mandataire  lui-même 
et  mon  mandataire  seul,  qui,  en  contractant  avec  vous, 
deviendra  votre  créancier  et  votre  débiteur,en  sorte  que, 
s'il  est  infidèle  ou  insolvable,  mes  intérêts  et  les  vôtres  se- 
ront compromis.  Comment  prévenir  ce  double  danger  ? 
C'estla^^jDtite^rfeèiVi qui  nous  enfournitles  moyens.  Avant 

(()  On  peut  de  même,  par  la  novatiôn,  substituer  au  débiteur 
primitif  un  nouveau  débiteur.  Gaïus,  III,  176.  —  En  combinant 
cet  effet  de  la  novation  avec  Teffet  indiqué  n''  2,  on  arrive  à  pou- 
voir libérer  solennellement  un  débiteur,  bien  qu'il  soit  absent  et 
ne  puisse  par  conséquent  échanger  avec  le  créancier  les  pa- 
roles sacramentelles  :  ce  que  doit  ce  débiteur,  on  va  le  stipuler 
de  Titius»  à  qui  on  fait  immédiatement  acceptilation.  L.  91,  D.  d$ 
tolut.,  XL VI,  3. 

(2)  Kuntze,  Obligation,  p.  264. 
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départir,  je  stipulerai  de  vous  ;  «  quodTitius  atestipula- 
«  tus  fuerit,  id  mihi  dare spondesne ?»  et  à  Tinverse  tous 
stipulerez  de  moi  ;   a  quod  a  Titio  stipulatus  fuero,  id 
a  mihi  dare  spondesne  ?  »  Grâce  à  cette  double  stipula-» 
tion,  Titius  n'aura  pas  plutôt  contracté  avec  vous,  que  sa 
créance  ou  sa  dette  se  trouvera  novée  et  transportée  par 
la  puissance  de  la  novation  de  sa  tète  sur  la  mienne  (1). 
Ainsi  cette  espèce  de  novation  préalable  prévenait  tons  les 
dangers  du  mandat  romain,  et  l'assimilait  au  mandat 
moderne,  où  les  stipulations  et  les  promesses  du  manda- 
taire n'ont  d'effet  que  pour  le  mandant.  La.stipulatio  débit i 
facilitait  le  mandat  d'une  autre  manière  :  pour  donner  à 
mon  mandataire  le  pouvoir  de  disposer  de  ma  créance,  le 
meilleur  moyen  était  de  lui  permettre  de  stipuler  de  mon 
débiteur  ce  qui  m'était  dû. 

J^ai  indiqué  les  principaux  usages  de  la  novation,  et  je 
n'ai  plus  maintenant  qu'une  dernière  remarque  à  ajouter* 
Je  disais,  au  début  de  cette  étude,quelanovation  du  droit 
romain  n'a  rien  de  commun  avec  la  novation  du  droit 
moderne.  Je.puis  maintenant  apporter  une  preuve  nou- 
velle à  Tappui  de  cette  assertion  :  de  tous  les  besoins  di-* 
vers  auxquels  répondait  la  novation  romaine  et  que  je 
viens  d'énumérer,  il  n'en  est  pas  un  seul  qui  n'ait  aujour- 
d'hui disparu.  Aujourd'hui,  les  obligations  civiles  sont 
toutes  de  la  même  nature,  elles  produisent  toutes  la  même 
action,  elles  s'éteignent  toutes  de  la  même  manière  ;  la 
novation  ne  peut  donc  plus  servir  à  transformer  une  obli- 
gation de  bonne  foi  en  une  obligation  de  droit  strict,  Au- 
jourd'hui, aucun  obstacle  ne  s'oppose  à  la  modification 

des  créances  par  des  pactes  subséquents,  ni  à  leur  acqui- 
sition par  l'entremise  d'un  mandataire,  ni  à  leur  trans* 

(i)  L.  8,  s  2,  D.  h.  L:  «Et  ait  Celsus  novationem  fieri...  eoque 
«  jure  utimur,i>  Ces  derniers  mots  prouvent  qu'une  stipulation 
semblable  était  assez  fréquente  dans  la  pratique. 
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fert  direct  ;  il  n'est  donc  plus  besoin  de  novation  pour 
modifier  les  créances,  ni  pour  les  acquérir  par  autrui,  ni 
pour  les  transférer,  et  Ton  pourrait  peut-être  s'étonner  à 
bon  droit  que  notre  Code  civil,  qui  a  admis  la  succession 
aux  créances,  n'ait  pas  également  admis  la  succession  aux 
dettes,  et  ait  vu  une  novation  dans  le  changement  de  dé- 
biteur (1).  Abstraction  faite  de  ce  dernier  souvenir  des 
lois  romaines,  déjà  disparu  des  codes  étrangers,  à  quoi  la 
novation  peut-elle  encore  servir  de  nos  jours  ?  A  changer, 
non  plus  la  forme,  ou  la  modalité,  ou  le  titulaire  de  la 
créance,  mais  Tobjet  et  le  fond  même  de  la  créance,  ce 
qui  était  impossible  avec  la  stipulatio  debiti  des  Romains. 
Ainsi  le  principal  usage,  je  pourrais  presque  dire  l'unique 
usage  de  la  novation  moderne,  c'est  précisément  celui 
auquel  la  novation  romaine  ne  s'est  jamais  appliquée. 

Je  m'arrête,  et  cependant  j'aurais  encore  beaucoup  à 
dire,  si  je  ne  craignais  d'abuser  de  l'hospitalité  de  la  Re- 
vue et  delà  patience  du  lecteur.  J'essayerai  un  autre  jour 
de  compléter,  à  un  nouveau  point  de  vue,  la  démons- 
tration que  je  viens  d'ébaucher,  et  je  m'efforcerai  d'éta- 
blir que,  de  toutes  les  conditions  requises  par  Gaïus  pour 
une  novation  parfaite,  il  n'en  est  plus  une  seule  qui  soit 

encore  exigée  aujourd'hui. 

Paul  Gn)Ë, 
rrofesseur  agrégé  à  la  Faculté  de  Droit  de  Paris* 

(i)Code  Napoléon,  art.  1271,  2o,1280.  Les  législations  alleman- 
des, au  contraire,  ont  admis  une  véritable  succession  aux  dettes, 
Schuldeniibernahme  :  la  dette  reste  la  môme,  il  n'y  a  de  changé 
que  la  personne  du  débiteur.  Ce  résultat  est,  je  crois,  plus  con- 
forme, soit  à  rintention  des  parties,  soit  aux  besoins  du  com- 
merce.Voyez  Delbriick,  die  Uebernahme  fremder  Schulden  nach  gem. 
u.preusz,  R, 
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C'est  avec  beaucoup  de  justesse  que  M.  Laferrière,  dans 
son  Histoire  du  droit  français,  a  appelé  Tattention  sur  la 
valeur  historique  des  anciennes  formules.  Elles  offrent, 
en  effet,  un  des  matériaux  les  plus  importants^  à  Taide 
desquels  nous  pouvons  constater  l'état  et  le  degré  de  dé- 
veloppement du  droit,  dans  les  différentes  parties  de  la 
France,  à  une  époque  qui  ne  nous  a  transmis  qu'un  très- 
petit  nombre  de  monuments  législatifs.  Cependant,  jus- 
qu'ici, les  recueils  de  formules  n'ont  pas  été  Tobjet  d'une 
étude  aussi  sérieuse  et  aussi  approfondie  qu'ils  l'auraient 
mérité.  Les  éditeurs  ne  nous  ont  pas  renseignés  d'une 
manière  suffisante  sur  les  manuscrits  d'où  ils  les  ont  tirés, 
sur  Tàge  de  ces  manuscrits,  sur  Tordre  dans  lequel  les 
formules  y  sont  rangées,  sur  les  signes  caractéristiques 
qui  pourraient  permettre  de  déterminer  les  différents  pays 
pour  l'usage  pratique  desquels  elles  ont  été  rédigées.  Nous 
espérons  que  M.  de  Rozière  comblera  prochainement  cette 
lacune.  En  attendant,  nous  voulons  appeler  l'attention 
des  lecteurs  de  la  Revue  sur  un  des  formulaires  les  plus 
intéressants,  celui  qu'on  désigne  habituellement  sous  le 
nom  de  Formules  de  Sirmond. 

Ayant  fait  acheter,  il  y  a  quelques  années,  pour  la  bi- 
bliothèque publique  de  Varsovie,  le  manuscrit  du  Bré- 
viaire d'Alaric  qui  provenait  de  la  riche  eollection  du 
collège  de  Clermont,  et  qui  était  passé  en  dernier  heu  de 


(i)  Cet  article  offre  la  traduction  abrégée  d^un  travail  publié 
6n  1863  dans  la  Bibliothèque  'polonaise^  journal  littéraire  de 
Yàrsovie. 
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la  bibliothècjue  de  Meermann  dans  celle  de  M.  k  profes- 
seur Keller,  j'ai  eti  roccasion  d'étudier  ce  manuscrit  dans 
tous  ses  détails,  et  notamment  la  partie  qui  renferme  le 
recueil  de  formules  édité  pour  la  première  fois  par  le 
P.  Sirmond  (1).  En  comparant  cette  partie  du  manuscrit 
avee  les  éditions  de  Canciani  et  de  Walter,  je  me  suis  as- 
suré qu'il  y  a  identité  parfaite,  quant  au  nombre  et  au 
fond  des  formules,  entre  le  manuscrit  et  l'imprimé.  Dans 
le  manuscrit,  les  formules  ont  pour  titre  :  Incipiunt  capi^ 
iula^  et  viennent  immédiatement  après  la  Loi  Salique, 
ou  du  moins  après  l'épilogue  de  cette  loi  qui  commence 
par  les  mpts  :  Quem  vero  rex  Francorum.  La  première 
forqaule  a  pour  rubrique  :  Donatio  eccksiœ^  la  dernière  i 
De  caush  commendatis.  Elles  sont  numérotées,  et  la  der- 
nière porte  le  v^^  XLV  ;  mais  c'est  par  erreur,  car  vers  le 
milieu  du  recueil  un  même  numéro  se  trouve  répété  deux 
fois,  de  sorte  qu'en  réalité  le  manuscrit  contient  autant 
de  formules  que  Tédition  de  Walter^  c'est-à-dire  qua* 
rante-six. 

Plus  j'ai  étudié  ce  recueil  et  comparé  les  formules  pl%* 
eées  au  commencement  avec  celles  qu|  en  forment  Ia£n, 
plus  j'ai  aoquis  la  epnviction  que  le  formulaire,  tel  qu'il 
existe  dans  le  manuscrit  et  dans  Fimprimé,  n^a  pas  été 
rédigé  tout  entier  à  la  même  époque,  mais  qu'au  con- 
traire sa  formation  appartient  à  des  temps  différents,  et 
que,  notamment,  le  commencement  est  plus  ancien,  Ift  fin 
plus  réoei^tç. 

Pou»  vérifier  mon  opinion,  j'^i  vouly.  lexa^iney  ]^s 
autces  manuscrite  q\)i  ri^p&rxnent  les  mêmes  formules,  et 

(1)  L'auteur  commetici  une  légère  inexactitude.LeP.  Sirmond  n'a 
pas  publié  le  recueil  dont  il  s'agit;  il  en  avait  seulement  préparé 
la  copie,  et  c'çst  d'après  cette  copie,  libéralement  communiquée, 
que  Bignon  en  a  donné  la  première  édition.  (Note  de  la  Direction.) 
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particulièrement  le  n**  4409  de  la  bibliothèque  impériale 
de  Paris,  qui,  d'après  la  description  donnée  par  M.  Par- 
dessus dans  sa  Loi  Salique,  ne  devait  contenir  que  les 
trente-trois  premières.  J'ai  profité  de  mon  dernier  voyage 
ep  France  pour  coUationner  oe  manuscrit  ainsi  que  le 
n**  2123,  que  MM.  les  Conservateurs  ont  bien  voulu  me 
communiquer.  Je  savais,  parle  Recueil  général  de  M,  de 
Rozière,  que  les  formules  de  Sirmond  se  trouvent  encore 
dans  un  troisième  manuscrit  de  la  bibliothèque  impériale, 
mais  le  temps  m'a  manqué  pour  le  chercher.  D'ailleurs^ 
l'examen  du  n°  4409  m'a  pleinerpent  convaincu  que  l'in* 
dication  donnée  par  M.  Pardessus  était  exacte,  et  queca 
manuscrit  ne  contenait,  en  effet,  que  les  trente-trois  pre- 
mières formules  des  éditions  imprimées. 

Cette  circonstance  suffit  pour  établir  que  les  formules 
de  Sirmond  n'ont  pas  été  toutes  î'édigée^  4  la  même  épp-^ 
que.  On  pourrait  objecter,  il  est  vrai,  que  c'est  là  un  fait 
particulier  au  copiste  du  n°  4409|  qui  p'^  pas  voulu 
prendre  la  peine  de  transcrire  Je  recueil  complet.  Mais 
cette  objection  est  détruite  par  l'examen  du  manyscrit 
2123,  qui  renferme  le  formulaire  généralement  attribué 
àMaroulfe.  Après  l'introduction  ou  préface  qu'on  conpait) 
çç  manuscrit  donne  une  suite  de  117  formules,  sans  la 
division  en  deux  livres  que  présentent  les  éditions  im- 
primées. Or,  parmi  ces  117  formules,  on  ne  rencontre 
que  les  trente-trois  premières  de  Sirmond,  Il  est  donc 
probable  qu'à  l'épocjue  où  Marculfe  composait  sa  collec- 
tion, ces  trente-trois  formules  étaient  les  seules  qui  exis- 
tassent ;  si  les  recueils  contemporains  en  eussent  contenu 
d'autres,  on  ne  comprendrait  pas  pourquoi  Marculfe  les 
aurait  omises. 

On  peut  se  demander,  il  est  vrai,  si  le  manuscrit  2123 
renferme  bien  réellement  l'œuvre  de  Marculfe.  On  trouve 
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dans  la  préface  Tindication  d'une  division  en  deux  livres, 
ainsi  que  la  distinction  entre  les  affaires  qui  sont  jugées 
in  palatio  et  celles  qui  sont  traitées  in  pago.  Mais,  d'un 
autre  côté,  il  est  dit  clairement  que  l'auteur  a  voulu  réu- 
nir les  formules  composées  antérieurement  et  celles  qu'il 
avait  rédigées  ex  sensu  proprio.  On  pourrait  donc  ad- 
mettre que  la  division  en  deux  livres  est  Tœuvre  d'un 
compilateur  postérieur,  qui  a  voulu  paraître  plus  mé- 
thodique (1  )• 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  est  très-probable  que  eus  trente -trois 
formules,  qui  forment  dans  le  manuscrit  2123  un  groupe 
à  part,  devaient  également  constituer  un  tout  séparé  dans 
l'original  d'où  elles  ont  été  tirées.  Tout  se  réunit  donc 
pour  démontrer  que  ces  trente- trois  formules  représen- 
tent, sinon  le  texte  primitif,  du  moins  la  partie  la  plus 
ancienne  du  recueil  de  Sirmond. 

Ce  n'est  pas  tout;  à  mon  avis,  le  recueil  primitif  de 
Sirmond  ne  renfermait  que  vingt-neuf  formules,  et  même 
sans  l'addition  que  nous  trouvons  à  la  fin  de  la  vingt- 
neuvième  dans  les  éditions  de  Canciani  et  de  Walter.  La 
preuve  en  est  dans  le  manuscrit  4409,  où  la  phrase  :  et 
onorum  virorum  roborandum  decrevi  est  suivie  du  mot 
finit;  tout  le  reste,  depuis  la  rubrique  :  Et  si  de  homicidio 
accusatio  processerit,  a  dû  être  ajouté  postérieurement  en 
guise  d'explication  ou  de  glose. 

D'après  ces  données,  je  pense  que  le  recueil  de  Sirmond, 
tel  qu'il  existe  dans  les  éditions  imprimées,  se  compose 

(1)  Si  l'auteur  avait  eu  le  temps  d'examiner  les  manuscrits 
d'une  manière  plus  approfondie,  il  aurait  certainement  reconnu 
que  le  n©  2123  ne  renferme  pas  le  formulaire  original  de  Mar- 
culfe,  mais  bien  une  compilation  composite,  pour  laquelle  ce  for- 
mulaire a  été  utilisé.  Quant  au  formulaire  de  Marculfe  en  lui- 
môme,  il  ne  parait  pas  douteux  qu'il  n'ait  été  dès  le  principe 
divisé  en  deujç  livres.  {Note  de  la  Direction.) 
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de  trois  parties  :  la  première  et  la  plus  ancienne  renferme 
les  vingt-neuf  premières  formules  (1);  la  seconde,  posté- 
rieure, mais  cependant  antérieure  à  la  collection  de  Mar- 
cidfe,  renferme  les  formules  30,  31,  32,  33;  la  troisième, 
enfin,  renferme  les  treize  dernièr<^s. 

Un  examen  attentif  du  recueil  prouve  que  ce  n'est  pas 
là  une  simple  hypothèse.  En  comparant  lés  vingt-neuf 
premières  formules  avec  celles  qui  ont  été  ajoutées  plus 
tard^  tant  au  point  de  vue  de  la  langue  quo  sous  le  rap- 
port du  fond,  on  acquiert  la  certitude  qu  elles  ont  ëtô 
composées  sous  Tempire  d'autres  idées  que  celles  qui 
prédominent  dans  les  suivantes.  Ces  premières  forn>ules, 
dont  la  langue  est  plus  pure  et  plus  correcte,  nous  intro- 
duisent au  sein  de  la  société  gallo-romaine,  qui  n'a  point 
encore  subi  le  contact  des  barbares.  Les  formules  sui- 
vantes, au  contraire,  nous  montrent  une  société  dont 
Pempire  appartient  aux  Francs  et  dans  laquelle  le  droit 
Salique  et  les  institutions  qui  en  découlent  sont  en  pleine 
vigueur. 

Passons  maintenant  à  la  question  du  temps  et  du  lieu 
où  le  recueil  de  Sirmond  a  dû  être  composé.  Quant  au 
lieu,  il  me  semble  qu'on  p«ut  le  déterminer  avec  toute 
certitude.  La  ville  de  Tours,  Turonus  civitas,  est  men- 
tionnée dans  les  formules  3,  28  et  29,  ce  qui  prouve  que 
le  rédacteur  de  la  première  partie  du  recueil  habitait  cette 
ville  et  travaillait  en  vue  des  besoins  locaux  de  la  Tou- 
raine,  où  la  lex  romana  était,  comme  on  sait,  en  vigueur. 
Il  est,  en  outre^  parlé  dans  la  première  formule  de  la  ba- 
silique où  repose  le  corps  de  saint  Martin .  Ces  indications 

(1)  Il  serait  peut-être  môme  possible,  si  Ton  possédait  un  plus 
grand  nombre  de  manuscrits  anciens,  d'établir  que  la  formule 
VI  et  la  fin  de  la  formule  28  appartiennent  â  une  époque  posté- 
rieure, (Note  de  Vauteur,) 
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ne  se  retrouvent  plus  dans  la  compilation  de  MarcuKe, 
parce  que  l'auteur,  vivant  dans  une  autre  localité,  n^avait 
pas  de  raison  de  les  reproduire.  L.a  dernière  partie  du 
recueil  est  également  relative  à  la  Touraine,  comme  le 
prouve  le  manuscrit  de  Varsovie.  Non -seulement  on  y 
retrouve  la  mentiqn  de  la  ville  de  Tours  et  de  la  basilique 
de  Saint-Martin,  mais  on  lit  à  la  fin  une  epistola  formata^ 
dans  laquelle  sont  nommés  Joseph,  archevêque  de  Tours, 
et  Frédégise,  abbé  de  Saint-Martin.  On  peut  donc  tenir 
pour  certain  que  le  recueil  tout  entier  se  rapporte  à  la 
Touraine,  et  s'il  était  nécessaire  d^apporter  d'autre? 
preuves,  j'ajouterais  que  parmi  les  chartes  relatives  à 
Tabbaye  de  Saint-Martin,  que  possède  la  Bibliothèque 
impériale,  il  en  existe  plusieurs  auxquelles  les  formula 
de  Sirmond  paraissent  avoir  servi  de  modèle  (t). 

Quant  à  la  déterpaiqation  du  temps  où  le  recueil  a  pris 
naissance,  il  faut  d'abord  tenir  compte  des  faits  suivants  : 
La  première  partie  date,  sans  aucun  doute,  d'une  époque 
où  la  ville  de  Tours  était  régie  par  la  loi  romaine,  puiii- 
que  les  forn^ules  20,  22,  24,  25,  29,  y  renvoient  expres- 
sément. L'examen  approfondi  de  ces  formules  montre,  de 
plus,  que  le  rédacteur  n'a  pas  eu  en  vue  le  Code  Théod(H 
sie4  original,  mais  seulement  Vinterpretatio  ajoutée  par 
les  jurisconsultes  Wisigoths.  On  rencontre  également  dans 
celte  première  partie  l'organisation  municipale  dans  toute 
sa  vigueur.  Les  formules  2,  3,  28,  font  mention  de  la  curic^ 
publica,  des  honorati^  du  defensor  civitatis.  Il  se  pourrait 
môme,  et  cela  me  parait  très-probable,  que  la  formule  3 
eût  été  rédigée  avant  l'occupation  de  la  vijle  de  Tours  par 
les  Goths,  car  les  mots  :  anîio  illo,  régnante  rege  illo,  par 
lesqi^^ls  cette  formule  commence  dans  les  édition*  im- 

(i)  Collect.  Dupuy,  vol.  828,  f»  8». 
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primées,  ne  se  rencontrent  ni  dan§  le  jnanuscrit  de  Var- 
sovie, ni  dans  le  n**  4409  do  l\iris,  mais  sfnilement  dans 
le  n**  8123,  et  pomraient,  par  qoiiséquent,  étre-consit^ 
4éré$  comme  une  addition  dâ  MAirculfe,  Ëa  me  fondant 
sur  ces  fait§,  je  I^e  crois  autorisé  à  soutenir  qu'un  certain 
nombre  des  formules  comprises  d^ns  la  première  partie 
du  recueil  de  Sirmpnd  appartient  à  répoque  gallo-ro- 
maine et  que  les  auti-es  soflt  conteiuporaiiies  de  la  rédac-r 
tien  du  Breviarium  d'Alaric.  Je  ne  sauraig  coppnuiîi\t  nier 
que  quelques-une§  de  ces  formules  aient  pu  cire  compo- 
sées un  peu  plu9  tard,  par  la  raison  qu'après  !a  cbute  Je 
la  domination  des  Goths  sur  Ift  Touraine,  le  Brevya^iam 
n'eq  resta  p^  moins  la  Ipi  ^  toute  la  population  rQmaiat» 
dans  ce  pays,  . , , 

Les  invasions  des  eni^eniis,  mentionnées,  daps  la  for;^ 
mule  28,  se  rapportent-elles  aux  guerres  çntre  Chilpéric, 
roi  de  Neustrie,  et  Sigebert^  roi  d'A^strasie,  qui  ont  eu 
lieu  dans  les  années  367,  568,  373  et  575,  comme  le 
pense  M.  de  Rozière  (1)?  Il  faudrait  alors  reconnaître  que 
la  première  partie  du  recueil,  ou  tout  au  moins  la  for- 
mule 28,  est  postérieure  au  temps  que  je  lui  ai  assigné. 
Je  crois,  cependant,  que  l'opinion  de  M.  de  Rozière  est 
contestable.  Il  est  possible^  en  effet,  que  le  rédacteur  de 
la  formule  ait  eu  eu  vue  les  premières  invasions  des  Francs 
avant  la  conquête  complète  du  pays;  peut  être  même 
prenait-il  le  mot  hostis  dans  une  tout  autre  acception. 
Quoi  qu'il  en  soit,  la  première  partie  du  recueil  de 
Sirmond  est  incontestablement  empreinte  des  idées  ro- 
maines et  a  dû  être  composée  dans  un  temps  où  l'esprit 
romain  pénétrait  encore  la  société  tout  entière,  c'est-à- 
dire  au  commencement  du  vi®  siècle. 

\\)  Cf.  Recueil  général  des  formules^  I,  498,  note  a. 
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Les  formules  30,  31,  32,  33,  qui,  selon  nous,  forment 
la  seconde  partie,  ne  sont  pas  beaucoup  moins  anciennes, 
bien  qu'ftlks  appartiennent  à  ùné  ëjpoque  où  les  formes 
et  l'organisation  juclicîaire  ^s  Francs  étaient  déjà  appli- 
quées dans  la  Touraine.  Les  récits  de  Grégoire  de  Tours 
déterminent  cettf^  ëpoque  avec  précision.  Dans  tous  les 
cas,  ces  quatre  formules  ne  sauraient  être  postérieures  à 
la  moitié  du  vu*  siècle,  puisque  MarcuKe  les  a  insérées 
dans  sa  compilation. 

Il  est  plus  difficile  de  fixer  l'époque  où  la  troisième 
partie  a  été  rédigée.  On  peut  affirmer  seulement,  en  se 
fondant  sur  le  manuscrit  de  Varsovie^  que  cette  troisième 
partie  existait  et  fut  ajoutée  aux  deux  premières  avant  la 
fin  du  vin*  siècle.  La  preuve  en  est  dans  VEpistola  for- 
mata  mentionnée  plus  haut,  et  qui  nous  reporte  aux  pre- 
mières années  du  ix®  siècle,  puisque  Joseph  fut  archie- 
véque  de  Tours  de  792  à  81  S,  et  que  Frédegise  avait 
succédé  à  Alcuin,  comme  abbé  de  Saint-Martin,  en  807. 

R.   DE   HUBE, 

3éaateur  à  Varsovie. 


ESSAI  HISTORIQUE 

SUR 

LA  LÉGISLATION  DU    DOUAIRE 

DANS  LB  DROIT   GERMANIQUE. 


INTRODUCTION. 

Le  douaire  a  son  origine  dans  la  législation  des  Ger- 
mains ;  cette  origine  est  complexe,  c'est-à-dire  que  le 
douaire  se  rattache  principalement  à  la  coutume  germa- 
nique de  la  Dos  et  partiellement  à  celle  du  Morgengabe, 
modifiées  et  transformées  par  diverses  causes»  par  le 
droit  romain,  le  droit  canonique  et  le  droit  féodal.  Du 
reste,  c'est  le  sort  commun  de  toutes  les  institutions  ger- 
maniques, qui  durent  nécessairement  subir  l'influence 
des  législations  contemporaines,  et  aussi  se  modifier 
suivant  la  nouvelle  civilisation  de  la  période  féodale. 
Rattacher  une  institution  à  une  seule  cause,  c'est  en 
général  commettre  une  grave  erreur  ;  chaque  institution 
emprunte  quelque  chose  au  siècle  qu'elle  traverse,  gran- 
dissant ou  diminuant  suivant  que  les  besoins  dont  elle 
est  l'expression  augmentent  ou  diminuent,  modifiée  ou 
transformée  suivant  cette  loi  par  des  influences  nom- 
breuses. 

L'influence  du  droit  romain  fut  en  même  temps  une 
cause  de  progrès  et  d'affaiblissement  pour  le  douaire.  Et 
d'abord  ce  fut  une  cause  de  développement  :  le  côté  histo- 
rique le  plus  curieux  de  cette  question  des  emprunts 
faits  au  droit  romain,  c'est  selon  nous  l'influence  que  ce 
droit  a  exercée  indirectenien  t  sur  l'organisation  du  douaire 
légal,  au  moyen  du  droit  de  succession  en  usufruit  à 
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une  quote-part  des  biens  dumari  prédécédé,  que  plusieurs 
lois  barbares  reconnaissaient  à  la  veuve,  et  qu'elles 
avaient  emprunté  à  la  législation  romaiBe.  Or  nous  es- 
pérons prouver  dans  notre  chapitre  II  que  le  douaire  légal 
du  moyen  âge  se  rattache  à  ce  droit  de  succession.  C'est 
aussi  au  droit  romain  que  fut  emprunté  le  principe  de 
Finaliénabilité  des  immeubles  faisant  partie  du  douaire, 
par  suite  d'une  confusion  de  terminologie  entre  la  dot  ro- 
maine et  la  dot  germanique,  qui  en  était  cependant  la 
contre-partie;  ^uô  le  douaire  servit  à  distinguer  le  ma- 
riage légitime  du  conoubinët,  comme  autrefois  la  dot 
romaine,  et  que  l'Eglise  en  fit  pa^ suite  une  condition  du 
mariage  (1)«  Nous  croyons  ehcore  que  le  droit  roniain  doû- 
tribua,  dans  une  certaine  mesure,  à  l'introduction  de  cette 
règle  que  lé  douaire  doit  être  constitué  nécessairement 
avant  le  mariage.  En  efifet,  c'était  le  principe  qui  régissait 
la  théorie  du  droit  romain  sur  la  donation  entre  époil*, 
doùt  on  rapprocha  égaleinent,toù jours  par  une  confusioù 
de  mots,  le  douaire  appelé  Donatio  propter  nuptias  dans 
le  droit  canonique(2).  Nouscroyons  donc  à  cette  influence, 
sinon  dans  le  droit  germanique,  du  moins  dans  le  droit 
du  moyen  àg©^  à  l'époque  où  l'attention  des  savants  fut 
appelée  sur  les  recueils  de  Justinien,dontle  droit  envahit 
et  pénétra  l'Europe.  En  sens  inverse,  ce  fut  encore  l'in- 
fluence du  droit  romain  qui  fit  proscrire  le  douaire  entre 
roturiers,  dans  certaines  coutumes,  et  mettre  à  sa  place  un 

(i)  Rive  a  parfaitement  démontré, en  s'appuyant  sur  les  textes, 
que,  dans  le  pur  droit  germanique,  le  mariage,  sans  la  tradi- 
tion du  IHundium,  n'en  était  pas  moins  légitime  ;  et,  comme  nous 
le  verrons  plus  lard,  le  prix  du  Mundium  est  devenu  la  Dot,  Ifl 
douaire  du  moyen  âge.  Rive,  de  Dote^ip,  15  et  suiv. —  Laboulaye, 
Cond.  des  femmes^  p.  118.  —  Schrœder,  de  Dotetp.  82,  en  note. 

(2)  Décret.,  IV,  20,  c.  6,  et  formul.  Andegav.  1,  2,  3.  —  Co- 
quille, Ancien  droit  Français,  p.  72. 
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simple  don  en  argent  appelé  ocle^  emprunté  à  l'usage  des 
fiançailles,  selon  la  loi  romaine  des  Wisigoths  (3).  C'est 

• 

aussi  à  rinfluence  du  droit  romain  et  du  droit  canonique, 
son  interprète,  qu'il  faut  rapporter,  comme  nous  le  ver- 
rons plus  tard,  la  défaveur  qui  s'attachait  aux  seconds 
mariages,  dans  le  droit  des  Assises,  et  qui  réfléchissait 
sur  le  douaire.  Enfin,  ce  fut  encore  grâce  à  cette  influence, 
et  par  emprunt  à  ce  que  décidait  la  jurisprudence  ro- 
maine sur  la  renonciation  au  bénéfice  du  génatus -con- 
sulte Velléîen^  que  la  femme  ne  put  renoncer  valable- 
ment à  son  douaire,  si  elle  n'avait  pas  été  récompensée 
sur  d'autres  biens  du  mari  (4).  Et  plus  tard,  dans  le  droit 
des  coutumes,  Fadmiration  pour  le  droit  romain,  la  rai- 
son écrite,  pour  ses  classifications,  ses  analyses  ingé- 
nieuses, conduisit  à  attribuer  au  douaire  de  la  femme  le 
caractère  d'un  véritable  usufruit  qu'il  n'avait  pas  à  son 
origine.  Les  conséquences  de  ce  nouveau  point  de  vue 
furent  nombreuses:  la  douairière  dut  donner  caution, 
acquitter  les  charges  financières,  et  non^seulement  les 
charges  annuelles  et  ordinaires,  comme  les  arrérages 
de  cens,  de  fente  foncière,  les  champarts,  la  dlme,  mais 
encore  les  charges   extraordinaires,  comme  les  tailles 
d'église.  Elle  dut  acquitter  le  droit  de  franc-fief ,  et  même 
le  droit  de  mutation  des  censives.  Enfin,  la  femme  ne 
fut  plus  investie,  comme  au  xiii*  et  au  xrv**  siècle,  des 
droits  honorifiques  du  fief  (5).  Parmi  ces  conséquences, 
les  unes  se  développèrent  immédiatement,  les  autres  plus 
tard.  A.insi,  pendant  tout  le  moyen  âge,  la  femme  fut  af- 
franchie de  l'obligation  d'acquitter  les  droits  de  relief  et 

(3)  Lex  Rom.  Visig.  Lib.  IIÏ,  T.  5,  L.  5. 

(4)  Code,  T.  XXIX,  ad  S,  C.  Vell. 

(5)  Paris,  224,  262.  —  Péronne,  145,  146.  —Anjou,  20.— 
^ermaDdois,39.—  Chalons,  53.— Nivernois,  XXIV,  9.  —  Bour- 
bonnais, 257.  —  Touraine,  321. 
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de  mutation,  qui  ne  furent  mis  à  sa  charge  que  dans  le 
droit  des  coutumes.  De  même  pour  l'obligation  de  donner 
caution.  Au  contraire,  déjà  au  xiif  et  au  xiv®  siècle,  elle 
devait  acquiter  le  cens.  Mais  à  cette  époque,  du  moins  au 
XIV®  siècle,  elle  était  encore  investie  des  droits  honori- 
fiques qu'elle  perdit  dans  le  droit  coutunner.  Et  aussi, 
dans  le  droit  coutumier,  après  l'abrogation  en  1606 
et  1664  du  sénatus-consulte  Velléien,  la  femme  put  va- 
lablement consentir  à  l'aliénation  de  l'héritage  chargé 
du  douaire,  quand  même  elle  n'aurait  pas  trouvé  d'autres 
biens  dans  la  succession  de  son  mari  pour  se  dédomma- 
ger. 

Le  droit  canonique  exerça  également  son  influence  sur 
le  douaire,  et  c'est  à  cette  influence  que  le  droit  des  enfants 
au  douaire  dut  son  origine.  Ce  fut  le  droit  canonique  qui 
inspira  le  capitulaire  de  Clovis,  diaprés  lequel  le  mari  ne 
peut  disposer  de  la  dot  de  la  première  femme  en  faveur 
de  la  seconde  ;  qui  fit  de  la  constitution  du  douaire  le 
préalable  du  mariage,  en  assujettissant  le  mari  à  déclarer, 
anteostium  ecclesiœ^  devdLuiVhuisdu  moustier,  et  avant  la 
bénédiction  nuptiale,  qu'il  constituait  un  douaire  à  sa 
femme;  qui  rendit  certaine  et  inévitable  la  constitution 
de  ce  douaire,  en  proclamant  que  la  bénédiction  nuptiale 
et  la  publicité  seraient  une  condition  absolue  delà  validité 
du  mariage  ;  qui  amena  Tabrogation  du  principe  germani- 
que de  l'achat  de  la  femme,  et  prépara  comme  conséquence 
laconfusion  de  la  dot  et  du  morgengabe,  en  substituant  au 
mariage  par  Tachât,  le  mariage  par  la  célébration  ec- 
clésiastique, et  en  corrigeant  le  caractère  trop  primitif 
dxxpretium  de/loratœ  virginitaiis.Ce  fut  grâce  àTinfluence 
du  droit  canonique  que  les  cours  d'églises,  éclairées  et  sa- 
vantes protectrices  des  intérêts  de  la  femme,  puren* 
prendre  connaissance  des  causes  intéressant  le  douaire. 
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C'est  enfin  an  droit  canonique  et  à  la  distinction  qu'il 
établit  entre  le  matrimonium  ratura  et  le  matrimonium 
consummatum  qu'il  faut  recourir  pour  comprendre  le  vé- 
ritable sens  de  la  maxime  :  «  Au  coucher  la  femme  gagne 
k  douaire, y>  C'est  également  le  droit  canonique  dont  le 
respect  pour  le  serment  fit  introduire  le  principe  que  la 
femme  ne  pourrait  plus  revenir  sur  l'aliénation  faite  par 
le  mari  des  biens  du  douaire,  si  elle  avait  juré. 

Le  système  féodal  trouvant  Tinstitution  du  douaire,  ne 
l'accepta  pas  d'abord  sans  résistance.  Le  Miroir  de  Saxe 
ne  permit  pas  qu'un  fief  pût  être  grevé  du  douaire  de  la 
femme  ;  les  Liôri/ôwrforwm  eurent  une  jurisprudence  ana- 
logue (6).  Enfin  le  Pape  lui-même,  malgré  la  mission  de 
protection  et  de  défense  que  s'était  donnée  le  Saint-Siège, 
au  moyen  âge,  ne  crut  pas  pouvoir  étendre  jusqu'aux 
fiefe  le  droit  de  la  femme  (7).  Plus  tard,  ces  principes  ri- 
goureux  fléchirent;    les  fiefs  purent   être  grevés  du 
douaire  (8).  Mais  on  chercha  à  concilier  les  intérêts  de  la 
femme  avec  les  nécessités  du  droit  féodal  par  des  équiva- 
lents et  des  transactions  dont  le  plus  fameux  fut  le  douaire 
de  la  plus  belle  admis  en  Angleterre.  En  France  et  dans 
le  droit  d'Orient  des  Assises,  le  douaire  ne  put  porter  sur 
les  biens  du  royaume,  des  comtés  et  baronnies,  ni  sur 
les  biens  donnés  à  l'époux  par  le  roi  ;  le  droit  d'habita- 
tion de  la  femme,  accessoire  du  douaire,  ne  put  s'exercer 
^lans  une  forteresse  commandant  une  province. Toutefois, 
t^endis  que  dans  le  droit  anglo-normand  le  mari  pouvait 

(6)  Sachsensp.,  III,  75  ;— Feudor.  I,  9,  §  1.— (7)  Décret.  IV,  20, 

o.  6.  On  sait  que   le  St-Siëge  joua  un  rôle  important  dans  la 

oélèbre  querelle  entre  Jean-sans-Terre  et  la  reine  Bérengère,  au 

«Yijet  du  doyaire  que  réclamait  cette  princesse.  Rymer,  Actapu- 

hiica,  T.  I,  p.  152.—  (8)  Miroir  de  Souabe,  188.   Constilut.  Nea- 

polit.  Lib.  m,  T.  13  et  15.  (Ganciani,  T.  I,  p.  360.) 
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forfaire  le  fief  au  préjudice  de  la  femme,  la  condamnation 
du  mari,  en  France,  ne  put  nuire  à  la  douairière.  Enfin, 
nous  verrons  aussi  que  la  veuve  d'un  gentilhomme  ren»- 
contra  un  adversaire  dans  le  fils  aîné,  dont  le  privilège 
issii  du  droit  féodal  dut  être  respecté  par  son  douaire  \ 
lutte  dont  nos  coutumes  ont  conservé  des  traces  jusquô 
dans  le  xvm®  siècle. 

Le  douaire  sortit  vainqueur  de  sa  lutte  contre  le  droit 
féodal.  Le  droit  de  la  femme  l'emporta  sur  les  exigences 
de  la  féodalité,  dans  les  cas  où  la  conciliation  était  impos- 
sible. C*est  ainsi  que  nous  verrons  également  la  femme 
obtenir  un  droit  de  propriété  sur  les  immeubles  compô" 
«ant  le  douaire,  dans  plusieurs  lois  barbares^  malgré  la 
copropriété  des  membres  de  la  famille. 

Enfin  nous  verrons  s'accomplir,  dans  notre  droit  cou» 
tumier>  une  grande  transformation  dû  douaire  procédant 
de  causes  et  d'influences  différentes.  A  partir  du  xvn' 
siècle,  le  douaire  put  être  exclu  par  contrat  de  inariage^ 
contrairement  â  tous  les  précédents  historiques. 

Mais  ce  qu'il  importe  de  ûiaiiitenir,  et  ce  que  notlsl 
maintenons  au  début  de  cette  étude^  c'est  l'origine  gèi^ 
maille  du  doUaire,  qui  contenait  eh  germe  presque  tous 
les  développements  que  nous  rencontrerons  plus  tard,  et 
que  nous  croyons  avoir  été  plutôt  accélérés  qu'inventés, 
si  nous  pouvons  parler  ainsi,  par  l'influence  du  droit 
romain  ei  du  droit  canonique.  Nous  trouvons  dans  1^** 
cite  l'achat  du  rmmdium,  le  prix  de  cet  achat  remis  à  la 
femme  et  la  transmission  aux  enfants. 

Sur  toutes  ces  parties  de  notre  institution,  le  droit  ca- 
nonique et  le  droit  romain  exercèrent  leur  double  iti-^ 
fluence,  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut;  mais  tous  les 
développements  qui  suivirent  et  se  préparèrent  sous  cette 
double  influence,  étaient  contenus  en  germe,   croyoUg^ 
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nous,  dans  le  droit  purement  germanique,  dont  les  ten- 
dances stir  la  dot  sympathisaient  avec  Tesprit  du  droit 
canonique  et  du  droit  romain,  qui  ne  furent  en  consé- 
quence sur  beaucoup  de  points  que  de  simples  auxi- 
liaires (9). 


GRAFtTHE  P' 

Nous  devons^  en  étudiant  les  origines  du  douaire,  par- 
ler de  la  dot,  et  la  dot  du  droit  germanique  ne  peut  se 
comprendre  que  par  la  connaissance  des  principes  qui 
régissaient  alors  Torganisation  de  la  famille. 

Dans  l'histoire  du  droit,  la  famille  revêt  deux  organi^ 
sations  très-distinctes. Tantôt  c'est  une  institution  politique, 
une  petite  société  que  le  chef  seul  représente  auprès  de 
TEtat,  dont  il  est  seul  le  pontife,  le  magistrat,  le  maître, 
absorbant  ainsi  en  lui  toutes  les  personnalités^  toutes  les 
individualités,  et  réunissant  le  pouvoir  religieux  au 
pouvoir  judiciaire.  Cette  première  organisation  de  la 
famille  est  entièrement  politique.  Ou  bien  c'est  une  insti- 
tution de  droit  naturel,reliant  les  unes  aux  autres  les  per- 
sonnes qui  ont  une  origine  commune.  La  première  orga*- 
nisation  de  la  famille  est  celle  des  temps  les  plus  reculés 
de  l'histoire,  celle  des  peuples  de  l'Asie,  celle  des  peu- 
ples primitifs  de  l'Italie,  entre  autres  du  peuple  romain, 
chez  lequel  la  famille  est  une  institution  qui  ne  repose 
pas  sur  le  droit  naturel,  mais  sur  des  Considérations 
presque  exclusivement  politiques.  A  Rome,  comme  en 
Asie,  le  chef  de  famihe  réunit  tous  les  pouvoirs  dans  sa 

(9)  Voy;  le  rapprochement  très-curieux  que  fait  Ozanam  entre 
le  droit  primitif  de  Rome  et  le  droit  germanique,  ÛEwvrw  com- 
plètes,  T.  III,  p.  148  et  29. 
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main.  Vis-à-vis  de  l'Etat,  il  représente  seul  la  famille,  qui 
n'existe  ainsi  que  dans  la  personne  du  paterfamilias. 
Comme  en  Asie,  il  est  le  pontife,  il  est  le  magistrat,  et 
avec  des  pouvoirs  absolus,  puisqu'il  peut  tuer  sa  femme 
ex  justâ  causa  et  qu'il  a  droit  de  vie  et  de  mort  sur  ses 
enfants (1).  Aune  époque  plus  rapprochée,  dans  laquelle 
le  droit  primitif  s'était  cependant  adouci,  nous  retrouvons 
encore  pour  le  père  de  famille  le  droit  de  vendre  ses 
enfants  comme  des  esclaves  (2).  En  sortant  de  la  fa- 
mille, Tenfant  devient  étranger  à  ses  parents.  Il  ne  leur 
est  plus  rien,  dès  qu'il  n'est  plus  sous  la  puissance  du 
chef,  sub  potestate. 

L'organisation  de  la  famille,  chez  les  Germains,  se  base 
au  contraire  sur  le  droit  naturel.  Tous  les  droits  naturels 
procèdent  de  la  naissance,  des  liens  du  sang,  et  non  plus 
de  la  potestas  (3).  Par  suite^  ces  droits  de  famille  se  main- 
tiennent et  persistent,  alors  même  que  l'enfant  n'est  plus 
sous  la  puissance  du  père.  Ainsi  le  fils  émancipé  conserve 
tous  ses  droits  d'hérédité  à  la  succession  de  ses  parents, 
parce  que  ces  droits  procèdent  des  liens  du  sang,  indé- 
pendamment de  la  subordination  des  enfants  au  père.  Il 
en  est  de  même  des  droits  politiques,dont  est  capable  tout 
homme  majeur  (4).  Un  second  caractère  remarquable 
de  cette  constitution  de  la  famille  germaine,  c'est  que 

(4)  Cod.,  Lib.  VIII,  T.  48,  L.  10.  —  Lib.  IX,  T.  18,  L.  unie,  et 
Lib.  XL VIII,  T.  8,  L.  2. 

(2)  Cod.,  Lib.  VIII,  T.  38,  L.  2. 

(3)  Il  ne  faudrait  pas  croire  cependant  que  le  principe  d'au- 
torité dans  la  famille  germaine  ne  fût  pas  énergique  et  dur.  Le 
droit  d'exposition  existait  en  Germanie, sauf  dans  la  loi  des  Wisi- 
goths,  pénétrée  par  Tinfluence  de  l'Église,  et  qui  défendait  aux 
parents  de  vendre  leurs  enfants  ou  de  les  donner  en  gage.  L.  Vi- 
sig.  L.  y,  T.  4,  12,  et  Ozanam,  T.  III,  p.  115  et  117,  en 
notes. 

(4)  Grégoire  de  Tours,  VII,  93. 
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e*est  la  famille  qui  est  propriétaire  des  biens,  la  fa- 
mille, être  moral  et  de  pure  abstraction.  Les  pro- 
finqui  n'ont  que  la  jouissance  momentanée  de  ces 
biens  ;  d'où  l'exclusion*  du  testament,  le  droit  de  retrait 
et  le  privilège  de  masculinité  (5).  Un  troisième  caractère 
de  la  famille  germaine,  c'était  cette  protection  toute  spé- 
ciale dont  on  entourait,  dans  la  famille,  l'enfant  mâle 
jusqu'à  sa  majorité,  la  fille  pendant  toute  sa  vie,  et  aussi 
cette  puissance  maritale  que  le  mari  exerçait  sur  sa  femme. 
Cette  protection  du  père  sur  les  enfants,  du  mari  sur  la 
femme,  voilà  ce  qui  constitue  le  mundium  dans  la  légis- 
lation des  Germains  (6). 

Nous  arrivons  ainsi  au  mariage.  Dans  toutes  les  légis- 
lations barbares,  c'est-à-dire  au  début  de  toutes  les  civi- 
lisations, le  mariage  est  envisagé  au  même  point  de  vue  : 
c'est  un  achat.  Le  mari  achète  sa  femme.  Dans  le  droit 
romain,  nous  rappellerons  le  mariage ;?^r  coemptionem  de 
la  législation  primitive.  Dans  la  loi  des  Saxons,  une  des 
lois  qui  ont  le  mieux  conservé  l'empreinte  barbare,  nous 
voyons  que  le  futur  mari  doit  payer  à  la  famille  de  sa 
femme  une  somme  de  300  sous  d'or.  La  loi  des  Anglo- 
Saxons  exprime  brutalement  ce  point  de  vue  dans  une 
phrase  pleine  d'énergie.  La  loi  des  Burgondes  a  conservé 
«lussi  des  expressions  qui  rappellent  parfaitement  la  pra« 
"tique    ancienne,  d'après   laquelle  le  mari   achetait  sa 
femme .  L'argent  qu'il  donne  est  appelé  pretium  uxoris  (7) . 
Xe  principe  de  Tachât  n'est  pas  douteux  non  plus  chez 

(5)  Tacit.  German.  20.  —  L.  Salica.  T.  LXI,  de  chrenecruda,  et 
T.  LXIII,  de  eo  guise  deparentellâ  tollere  vult.  —  L.  Sax.  T.  XV,  3 
€t  T.  XVII,  de  exulibus, 

(6)  Edict.  Rotharis,  465. 

(7)L.  Sax.  T.VI,  S4;X,§4;XIl,  §3;§XVIII;  Si.— L.Ethel- 
bert.  76.-  L.  Lomb.  XI,  -2.  —  L.  Burgund.  T.  XIV,  3,  XXXIV.  -2, 
addiu  T,  XIV. 
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les  Francs.  Nous  citerons  comme  preuve  le  titre  70  de  la 
loi  Salique,  qui  exige,  au  moment  des  fiançailles,  la  pré- 
sence des  parents,  et  dont  la  rubrique  porte  :  <i  De  eo  qui 
filiam  alienam acquisierit  et  se  retraxcrit.  »  Enfin,  l'achat 
du  mundium  de  la  veuve  (8).  C'est  sans  doute  encore  pap 
souvenir  de  Tancien  état  de  choses  que  toutes  les  lois 
barbares  forcent  le  ra  viseur  de  payer  au  père  le  mundium 
de  la  fiUe  enlevée.  Dans  le  droit  primtitif,  le  mariage 
n'était  en  réalité  qu'un  enlèvement  consenti.  Mais  bien- 
tôt, grâce  à  l'influence  du  Christianisme,  ce  ne  fut  plus 
la  possession  du  corps  de  la  femme  qui  fut  achetée  par  le 
mari.  Il  acheta  le  ^wwnrfiwm,  c'est-à-dire  le  droit  de  pro- 
téger cette  femme,  comme  épouse  (9).  Le  transport  du 
mundium  de  la  famille  de  la  femme  à  la  personne  du 
mari,  voilà  l'objet  de  la  transaction,  voilà  ce  que  le  mari 
acquiert,  et  ce  qu'il  paie  ;  ce  n'est  plus  que  par  un  sou* 
venir  symbolique  de  ce  qui  avait  lieu  autrefois  que  les 
anciennes  formules  nous  représentent  la  mariée  comme 
vendue  par  ses  tuteurs  à  son  nouvel  époux.  Et  du  reste^ 
ce  point  de  vue,  malgré  l'atténuation,  était  destiné  à 
s'efiacer  encore  et  à  se  perdre  sous  l'influence  de  l'Eglise. 
Le  prix  du  mundium  fut  d'abord  naturellement  payé  à 
la  famille.  C'est  ce  que  constate  encore  la  loi  des  Saxons^ 
au  moment  de  sa  rédaction  écrite,  et  aussi  la  loi  des 
Anglo-Saxons,  enfin  par  partie  la  loi  des  Burgondes  (10). 
Mais  dans  les  autres  lois  barbares,  par  une  évolution  na- 
turelle de  la  législation,  on  en  vint  à  attribuer  aux 

(8)  Bign.  form.  5,  et  Fredeg.  Epitom.  T.  XVIII. 

(9)  Mais  nous  croyons  que  Schrœder  se  trompe,  en  prétendant 
que  l'achat  a  toujours  et  uniquement  porté  sur  le  mundium. 
Shrœder,  p.  4,  note  15,  Ce  point  de  vue  est  démenti  par  les  textes 
des  lois  barbares.  Vid,  supr.  note? 

(10)  Vid.  supr.  not.  7. 
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femmes  eUes<^mémes  le  prix  du  mundium^  qui  primiti*- 
venoent  était  remis  à  la  famille  ;  et  ce  prix  du  mundium^ 
ainsi  attribué  à  la  femme  par  le  mari,  emprunta  le  nom 
cle  dot  à  Vinstitution  romaine  qui  en  était  précisément  la 
contre-^partie,  puisque  dans  le  droit  romain,  la  dot  était 
apportée  au  mari  parla  femme  ;  les  Germains  manquaien 
da  mots  pour  exprimer  dans  la  langue  romaine  leurs 
institutions. 

Avant  de  justifier  par  des  textes  la  transformation  que 
nous  venons  de  signaler,  il  ne  sera  pas  inutile  d^expli- 
quer  Futilité  de  cette;  dot  que  le  mari  constituait  à  la 
femme  dans  la  législation  germaine.  La  femme,  dans 
cette  législation,  pouvait  succéder  ;  elle  pouvait  même, 
ceci  est  certain,  succéder  dans  certains  cas  aux  héritages. 
Et  d^abord,  les  parures,  les  colliers,  les  vêtements  de  la 
mère,  les  geradœ  appartenaient  aux  filles  par  préférence 
«Ux  lils  (11),  qui  les  primaient  dans  la  succession  aux 
terres  (12).  On  peut  même  soutenir  que  ce  privilège  de 
masculinité  n'excluait  les  femmes  des  propres,  des  alleux, 
[hereditatibus)^  qu'au  môme  degré  (13).  Mais  il  est  cer- 
tain que  la  femme  germaine,  si  elle  avait  reçu  une  dona- 
tion de  sa  jEamille,  était  désormais  exclue  de  toute  suc- 
cession, même  mobilière,  qui  viendrait  à  s'ouvrir  dans 
œtte  même  famille  ;  règle,  du  reste,  qui  s'est  perpétuée 

(\\)  L.  Burgund.  T,  U,  3.  Cf.  Schrc^er,  39,  48, 731 
(42)  L.  Angl.  T.  VI  ;  L.  Sax.  T.  VII,  1.  Cf.  Marc.  form.  il,  42, 
On  comprend  la  dérivation  du  privilège  de  masculinité.  Ce  sont 
les  mâles  qui  sont  les  défenseurs  naturels  dçs  biens  appartenant 
à  la  famille.  Il  a  paru  naturel  de  les  intéresser  à  cette  défense, 
en  leur  accordant  des  avantages  considérables. 

(13)  L.  Salie.  T.  LVIII  et  T.  LXII,  §  6.  —  L.  Rip.  T.  LVL— 
L.  Alam.  T.  LVIL— Du  reste  la  loi  des  Wisigoths  pénétrée  par  Tin- 
fluence  romaine  admettait  également  tous  les  enfants  à  la  suc- 
cession, sans  ^stinctîon  de  sexe.  L.  Visig.  L.  IV,  T.  2  et  L.  IX. 
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et  transmise  jusque  dans  notre  droit  coutumier,  et  qui 
s'exprimait  par  une  formule  célèbre  :  «  La  fille  était  exclue 
«des  successions  des  père  et  mère  quand  même  ellen'au- 
«raitreçu  en  dot  qvHun  chapelde  rose5))(  14). On  comprend 
qu'à  la  femme  ainsi  privée  de  ses  droits  successoraux,  le 
mari  devait  une  compensation.  Cette  compensation, 
c'était  la  Z)o^,  c'est-à-dire  le  prix  du  mundium^  transporté 
de  la  famille  de  la  femme  à  la  femme  elle-même. 

Il  nous  reste  à  vérifier  cette  théorie  par  les  textes.  Nous 
invoqueroas  d'abord  le  célèbre  passage  de  Tacite,  dans 
lequel  certains  auteurs  ont  cru  voir  l'origine  de  la  com- 
munauté. Ce  texte  renferme  l'origine  du  douaire,  et 
même,  comme  nous  le  verrons  plus  tard,  certaines  lois 
barbares  sont  vraiment  en  retard  sur  la  législation  du 
passage  de  Tacite  : 

«  Dotem,  non  uxor  marito,  sed  uxori  maritus  offert. 
<c  Intersunt parentes  et  propinqui  ac  munera  probant;  mii- 
«  nera^non  addeliciasmuliebresquaesita,  necquibus  nova 
«  nupta  comatur;  sed  boves  et  frenatum  equum  et  scutum 
a  cum  frameâ  gladioque.  In  haec  munera  uxor  accipitur, 
«  atque  invicem  ipsa  armorum  aliquid  viro  adfert.  Hoc 
«  maximum  vinculum,  bsec  arcana  sacra,  hos  conjuga- 
«  les  Deos  arbitrantur.  Ne  se  mulier  extra  virtutum  cogi- 
«  tationes  extraque  bellorum  casus  putet....  acciperese 
tt  quaB  liberis  inviolata  ac  digna  reddat,  quœ  nurus  acci- 
c(  piant  rursusque  ad  nepotes  référant.  »  Tacit.,  demo^ 
rib.  Germ.j  cap.  XVIII. 

(44)  Rotharis,  481  —  L.  Alam.  T.  LV.  —  Baiuv.  T.  VII,  cap.  4. 
Marc.  form.  40,  44,  42.-.Anjou,  2il,— Touraine,284.  -  Londunois, 
27,  art.  26.— Maine,  2S8.-Auvergne,  12,  art.  23.-.Poitou,  220.— 
Normandie, 269et2ol.— Lebrun,  desSucc.,L.IiI, eh.  9,sect.l.Ily 
avait  cette  différenca  entre  la  femme  noble  et  la  femme  roturière 
que  la  noble  était  exclue  de  plein  droit,  tandis  que  la  roturière 
n'était  exclue  qu'au  pi^s  où  elle  avait  renoncé  à  la  succession.' 


SUR  LA  LÉaiSLATION  DU  DOUAIRE.  i69 

Ainsi,  d^à  du  temps  de  Tacite,  la  Dot  était  remise  à  la 
femme  (15).  Mais  les  précédents  et  la  marche  du  droit  à 
partir  de  Tachât  de  la  femme  à  la  famille  sont  faciles  à 
reconnaître.  En  effet,  on  remarquera  que  la  présence  des 
ascendants  ne  suffit  pas,  et  qu'il  faut  encore  celle  des 
proches.  Il  s'agit  donc  bien  du  transport  du  mundium  de 
la  £BLmille  de  la  femme  au  mari,  transport  payé  par  la 
Dos;  et  c'est  pour  cette  raison  que  les  proches  doivent 
être  présents,  que  toute  la  famille  doit  être  présente,  et 
non  pas  seulement  les  ascendants.  Nous  croyons  que 
c'est  la  seule  explication  qui  puisse  convenir  à  ces  mots  : 
ce  Intersunt  parentes  et  propinqui  ac  munera  probant,  » 
S'il  ne  se  fût  agi  que  du  consentement  à  donner^ les  parents 
seuls  seraient  intervenus.  Et  ainsi  s'explique  également 
la  bizarrerie  des  objets  donnés.  Ces  objets  donnés  ne  sont 
plus  bizarres  si  l'on  considère  que  c'était  le  pretium  nup- 
iiale  payé  à  la  famille  de  la  femme  pour  prix  du  mun- 
dium.  Du  reste,  au  temps  de  Clovis  et  même  de  Charle- 
magne,  comme  au  temps  de  Tacite,  le  futur  époux  appor- 
tait encore  en  présent  à  sa  fiancée  des  chevaux,  des 
troupeaax,  des  armes  (16). 

Nous  arrivons  maintenant  aux  lois  barbares.  Dans 
quelques-unes  de  ces  lois,  comme  nous  l'avons  fait  remar- 
quer plus  haut,  le  prix  du  mundium  est  encore  payé  à  la 
famille.  Nous  faisons  allusion  aux  lois  des  Anglo-Saxons 
et  des  Burgondes.  Et  sous  ce  rapport  elles  sont  en  retard 
sur  le  droit  que  nous  révêle  Tacite.  Mais  dans  les  autres 

(15)  A  moins  que  Tacite  n'ait  confondu  le  pretium  nuptiale  avecle 
morgengabe,  11  n'a  vu  peut-être  qu'une  seule  opération  là  où  il  y 
en  avait  deiix,  et  il  a  attribué,  par  suite  de  cette  erreur,  le  pre- 
tium qui  revenait  aux  parents  de  la  Femme  à  cette  femme  elle- 
même.  Cf.  Schrœder,  p.  87  ;  Gaupp.  Reckt  der  alten  Sachsen,  188. 

(16)  E.  de  Ro7.ière,  Rec.  de  formules,  p.  224,  246 .4— Schrœder, 
p.  20,  note  4,  —  Formul.  ad  Roth.  196. 
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lois,  ce  prix  est  attribué  à  la  femme  et  constitue  sa  Dos. 
C'est  ainsi  que  chez  les  Francs  Saliens  nous  trouvons  bien 
encore  le  prix  du  mundium  payé  à  la  famille  ;  mais  cet 
achat  du  mundium  n*est  plus  que  fictif.  Il  se  réalisera 
pour  la  jeune  hlle  au  moyen  du  sou  et  du  denier  (17).  En 
outre,  nous  croyons  qu'une  dot  devait  être  constitaée 
principalement  à  la  femme.  Une  formule  de  Canciani 
prouve  que  IdiReiptis  payé  par  le  second  mari  n'empèohait 
pas  ce  second  mari  de  constituer  une  dot  à  sa  femme  (18). 
En  un  mot,  ce  prix  était  purement  symbolique.  Il 
Tétait  déjà  du  temps  de  Clovis,  qui  fit  remettre  au  père  de 
Clotilde  le  sou  d'or  et.le  denier  (19).  Ce  sou  d'or  et  oe 
denier  de  la  loi  Salique  rappellent  le  lingot  d'airain  avec 
lequel  l'époux,  dans  l'ancienne  Rome,  frappait  le  pla- 
teau de  la  balance  (20).  Aujourd'hui  encore,  au  moment 
de  la  bénédiction  nuptiale,  l'époux  donne  à  l'épouse  une 
pièce  d'argent  ;  c'est  un  souvenir  de  l'ancienne  coutume 
Franque(21). 

Dans  la  loi  des  Bourguignons^  la  jeune  fille  qui  se  ma- 
rie reçoit  le  tiers  du  wittemon  (22.) La  femme  qui  se  marie 
pour  la  seconde  foi  restitue  ce  tiers  aux  héritiers  du  pre- 
mier mari^  et  reçoit  intégralement  le  wittemon  des  mains 

(17)  Form,  Bign.  5.  —  (18)  Canciani,  II,  477  :  a  Quo  factq,  tum 
«Fabius  eam  subarret  annulo,  etpoàt  tradatur  cartula  donationis 
«  et  dotîs,  et  scripta  ibi  legantur.  » 

(19)  Fredeg.  Greg.Turon.  Bpitom.  cap.  18.  (ap.  Bouquet,  II,  3^9). 

(20)  L.  Visig.  Lib.  III,  T.  1,  3.  ^  L.  Luitp,  V,  1. 

(21)  D'après  une  conjecture  deSchrœder,  les  Francs Ripuaires 
auraient,  eux-aussi,  connu  un  prix  symbolique  du  mundium. 
Sclirœder,  p. 51,  not.  1. 

(22)  Kraut,  Vormundschaft,  1,  306  ;  Gaupp,  175  ;  Scbrœder, 
p.  37,  pensent  que  si  la  jeune  fille  est  sous  le  mundium  de  spn 
père  ou  de  son  frère,  elle  n'a  pas  le  droit  de  leur  réclamer  ce 
tiers.  Ceux-ci  seraient  libres  de  le  lui  abandonner  ou  de  le  con- 
server. L.  Burg.  66,  §1,  2. 
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du  second  mari,  puisqu'elle  n'est  plus  soumise  au 
mundium  de  personne  et  qu'elle  est  «wi  juris.  Celle  qui  se 
marie  pour  la  troisième  fois  n'est  pas  même  obligée  de  res- 
tituer ce  wittemon  aux  héritiers  du  second  mari.  Elle  cour 
serve  donc  entièrement  le  wittemon  de  son  deuxième 
mari  et  le  wittemon  de  son  troisième  mari  (23).  Or  chez 
les  Burgondes  le  wittemon  n'est  pas  autre  chose  que  le  prix 
du  mundium  (24), 

Arrivons  à  la  loi  Lombarde  ;  les  mots,  meta,  mephio, 
comme  l'indiquent  les  textes  et  Tétymologie,  désignaient 
le  prix  du  mundium  payé  sous  Hotharis  au  mundoald  de 
Tingenue  et  au  maître  de  la  femme  appelée  aldia.  Seu* 
lement,  parmi  les  interprètes,  les  uns  prétendent  que  le 
mundoald,  du  temps  de  Rotharis,  restituait  ensuite  le 
prix  du  mundium  à  la  spoîisa,  et  les  autres  qu'il  le  con- 
servait. Ce  qui  est  certain,  c'est  qu'au  vm'  siècle  ce  prix 
était  payé  directement  à  la  femme  ingénue elle^^méme  (28). 
A  cette  époque,  il  n'était  môme  plus  question  d'achat  du 
mundium»  Toutefois,  comme  chez  les  Francs  Salions,  on 
ftvdit  conservé  en  souvenir  de  l'ancienne  coutume  une 
opération  symbolique.  Le  mundoald  recevait  un  prix 
symbolique,  le  launegiidy  qui  consistait  en  une  épée  et 
un  bouclier  (26). 

La  loi  des  Wisigoths,  elle  aussi,  fournira  un  argument 
décisif  au  système  que  nous  exposons.  Nous  tirerons  notre 
argument  du  Lib.v,ni,  t,  1,  §  6,  dans  lequel  nouç  voyons 
que  le  père  a  le  droit  d'exiger  et  de  conserver  la  dol^  et 

(23)  L.  Burg.  42,  S2  ;  66;  89;  86.  —  Schrœder,  39,  note  15.  — 
jtraut,  l,  305  et  suiv.  —  Rive,  32  et  33. 

(24)  L.  Burg.  addit.  1,  14  ;  et  L.  6Q,  69,  86,  §  2. 

(25)  Luitprand.  89, 103,  114, 129  ;  Aist.  i4.  Cf.  Schrœder,  p.  7 
et  suiv. 

(26)  Form.  ad  Roth.  182,  166  ;  etvid.  Canciani,  II,  477.  —Mu- 
rat.  Antiq.  italie.  II ,  270. 
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qu'à  défaut  du  père  et  de  la  mère,  ce  sont  les  frères  ou 
les  plus  proches  parents  qui  sont  investis  de  ce  droit, 
SOUS  l'obligation  de  restituer  intégralement  cette  dot  à  la 
jeune  fille.  Il  est  impossible  de  mieux  marquer  que  ce 
texte  la  transformation  du  droit  primitif.  Ce  droit  pour 
le  père,  pour  les  frères  et  les  proches  d'exiger  et  de  con- 
server la  dot  est  évidemment  un  souvenir  de  Tancienne 
attribution  du  prix  à  la  famille,  lequel  doit  maintenant  être 
restitué  à  la  femme. 

Cette  théorie  sur  le  prix  du  mundium,  devenue  la  dot 
et  ensuite  le  douaire,  est  aujourd'hui  presque  universel- 
lement admise  en  France  et  en  Allemagne  (27).  En  1886, 
M.  Rive,  dans  une  savante  dissertation,  s'est  inscrit  con- 
tre cette  doctrine  et  a  exposé  à  Tappui  de  la  théorie  con- 
raire  un  grand  nombre  d'arguments  qui  nous  ont  paru 
très-ingénieux,  mais  trop  subtils,  et  dénaturant  le  sensus 
obvius  des  textes.  M.  Rive,  dans  son  argumentation,  pour 
échapper  aux  textes  de  la  loi  des  Wisigoths  sur  le  pretium 
dotis^  qui  condamnent  sa  théorie  de  la  distinction  com- 
plète et  originaire  de  la  dot  et  de  l'achAt  du  mundium, 
n'hésite  pas  à  soutenir  que  le  mundium  n'existait  pas 
dans  cette  Ici  (28).  Nous  croyons  que  c'est  faire  violence 
aux  textes  les  plus  clairs. 

Ainsi,  nous  trouvons  le  point  de  départ  de  notre  douaire 
dans  ce  prix  du  mundium,  payé  primitivement  àlafa mille 
et  attribué  ensuite  à  la  femme,  dans  cette  dos,  ce  untte^ 
mon^  cette  meta,  ce  ceap,  sceat,  dont  parlent  les  lois  bar- 
bares, coutume  identique  sous  des  noms  différents  (29\ 

(27)  Kraut,  I,  315.  —  Grimm,  Deutsche  Rechtsallerthûmer,  p. 
420.  —  Eicborn,  Deutsche  Staats  und  Rechts  Geschichte^  $  54 
et  62.  —  Gaupp,  p.  173,  —  Schrœder,  p.  81.  —  Pardessus,  666.— 
Ginoulhiac,  198. 

(28)  Rive,  p.  19  à  60. 

(29)  Sur  l'achat  du  mundium  dans  les  lois  Anglo-Saxonnes 
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Nous  ne  croyons  pas  qu'on  puisse  vouloir  chercher  au 
douaire  une  origine  romaine  dans  la  donatio  propter 
nuptias.  En  eflfet,  la  donatio  propter  nuptias  n'était  pas 
une  condition  essentielle  du  mariage,  tandis  que  nous 
verrons  le  mari  obligé  de  douer  sa  femme  à  la  porte  de 
l'église.  Il  est  vrai  que  Justinien  a  exigé  dans  ses  Novelles 
que  la  dot  apportée  par  la  femme  eût  toujours  pour  cor- 
rélatif une  donatio  propter  nuptias.  Mais  il  résulte  de  là 
que  la  femme  qui  n'a  pas  apporté  de  dot  n'a  pas  droit  à 
une  donatio  propter  nuptias  (30).  Il  est  vrai  également 
que  Justinien  établit  au  profit  de  la  femme  non  dotée, 
parce  qu'elle  était  pauvre,  un  droit  au  quart  des  biens 
laissés  par  le  mari.  Mais  il  faut  que  la  femme  soit  pauvre^ 
tandis  que  sous  le  régime  du  douaire,  toute  femme,  par 
cela  seul  qu'elle  est  mariée,  a  droit  au  douaire  (31).  Cette 
donatio  propter  nuptias  se  naturalisa  dans  les  pays  de 
droit  écrit  sous  le  nom  diaugment  de  dot. 

Nous  ne  donnerons  pas  non  plus  au  douaire  une  ori- 
gine gauloise.  C'est  en  vain  qu'on  voudrait  invoquer  en 
faveur  d'une  semblable  origine  la  célèbre  phrase  des 
Commentaires  de  César,  dans  laquelle  on  a  cru  aussi  dé- 
couvrir les  origines  de  la  communauté;  il  ne  s'agit  pas  ici 
d'un  douaire,  attendu  que  le  douaire  est  un  droit  d'usu- 
fruit ou  de  propriété  sur  les  biens  du  mari  seulement.  Or, 
d'après  la  coutume  que  nous  révèle  César,  les  deux  époux 
xxàettent  en  commun,  aussi  bien  la  femme  que  le  mari, 
^xn  apport  égal.  Ce  capital  est  exploité  concurremment 

vid.  Ethelbert.  L.  77,  81  —  Ine.  L.  31.  —  Cn.  il,  74  ;  et  la  dis- 
sertation de  Schrœder  sur  ces  lois,  p.  25  ei  suiv.  Vid.  le  môme  au- 
ur  sur  les  lois  des  Frisons,  p.  33. — (30)  Au  contraire,  ledouaire 
mtumier  ne  laissait  d'être  dû,  ores  que  la  femme  n'eût  rien  ap- 
Z^<3vté.  Loysel  InsHt.  coulum.  Lib.  I,  T,  III,  152.  —  (31)  Instit.  II, 
"Vu.  s  3.  —  Cod,  de  Don.  ant.  nup.  V,  3,  19.  —  Novel.  2-2,  cap. 
•tÇ;53,  6;  97,  2;  117,   5. 
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par  les  deux  époux,  et  les  intérêts  sont  réservés  ;  enfin, 
capital  et  fruits  sont  gagnés  par  le  survivant,  qui  exclut 
les  héritiers  du  prédécédé  (32).  Ainsi,  apport  égal,  at-^ 
tente  égale,  don  fait  par  le  prédécédé,  voilà  les  élémente 
de  ce  régime  gaulois  qu'on  peut  rapprocher  curieusement 
du  don  mutuel  de  notre  droit  coutumier,  en  tant  qu'ins-* 
titution  analogue,  mais  non  pas,  du  reste,  à  ce  que  nous 
croyons,  en  tant  qu'institution  originaire.  L'analogie 
existe,  mais  il  n'y  a  pas  filiation  (33). 

Il  nous  faut  maintenant  parler  d'une  autre  coutume 
germanique,  très-différente  de  la  dot,  à  l'origine,  procé- 
dant d'une  autre  cause,  et  qui  finit  cependant,  comme 
nous  le  verrons  plus  tard,  par  se  confondre  avec  elle  dabi 
certaines  législations,  ou  du  moins,  par  communiquer  à 
cette  dot  quelquels-uus  des  traits  qui  caractérisent  le 
douaire  dans  la  législation  postérieure.  Nous  voulons 
^divler  du  Morgengabe.  Nous  ne  rencontrons  pas  dans  Tacite 
sur  le  morgengabe  des  renseignements  analogues  à  ceux 
qu'il  nous  donne  sur  la  dot  (34).  Il  confondait  sans  doute 
ces  deux  institutions,  ce  qui  explique  son  silence  sur  cette 
seconde  coutume  des  Germains.  Mais  nous  trouvons  lé 
morgengabe  dans  presque  toutes  les  lois  barbares  et  dans 
les  historiens  des  premiers  temps  de  la  monarchie  (3S). 

(32)  »  Viri  quantas  pecunias  ab  uxoribus,  dotis  nomine,   ac- 
ceperunt,  ex  his  bonis,  estimatione  facta,  cum  dotibus  commu- 
nicant. Hujusomnis  pecuniîB  conjuncUm  ratio  habetur,  fruclus- 
que  servantur.  Uler  eorum  vita  supererit,  ad  eucii  pars  utrius 
cum  fruclibus  superiorum  temporum  pervenit.  Comment.  YI,  19. 

(33)  Goût,  de  Paris,  art.  280. 

(34)  A  moins  que  Tacite,  dans  ce  texte  célèbre,  ne  parle  du  mor- 
gengabe sous  le   nom  de  Dos.  Yid.  supr.  note  15. 

(35)  Murât.  Antiq,  med,  œv.  T  II,  dissert.  20,  in  princip.  — . 
L.  Rip  T.  XXXYIl,  §1.-L.  Alam.  T.  LYl,  §  2.  —  Greg.  Turon. 
Lib.  IX,  cap.  20.  —  L.  Lomb.,  Lib.  Il,  1,  et  L.  Luitpr.  49.  --^ 
Pardessus,  Diplom.  T.  I,  Pact.  pacis  int.  Gunt.  eiChild.  et  Bruni- 
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Si  la  loi  des  Bavarois  et  celle  des  Wisigoths  n'ont  aucun 
texte  qui  fasse  allusion  à  cette  coutume,  c'est  que  ces  deux 
législations  étaient  trop  pénétrées  par  l'influence  du  droit 
romain.  Et^  du  reste,  s'il  n'est  pas  question  du  morgen« 
gabe  dans  la  loi  des  Wisigoths,  il  en  est  parfaitement 
question  dans  les  formules  wisigothiques,  éditées  par  M.  de 
Rozière  (36).  La  loi  des  Saxons  ne  parle  pas  non  plus  du 
morgengabe^  mais  seulement  de  la  dot.  Faut-il  en  con- 
clure que  le  morgengabe  avait  disparu  de  cette  législation 
quand  elle  fut  rédigée  par  écrit?  Ce  serait,  croyons-nous, 
une  erreur.  Nous  avons  vu  que  dans  la  loi  des  Saxons  le 
prix  du  mundium  était  encore  payé  à  la  famille.  Cepen- 
dant,  cette  loi  nous  parle  d'une  dot  constituée  à  l'épousô» 
Sans   doute  cette  dot,    sous  un  nom  impropre,  n'est 
autre  chose  que  le  morgengabe,  d'autant  plus  que>  par 
UD  argument  en  sens  inverse  de  celui  que  nous  avons 
présenté  tout  à  l'heure,  nous  pouvons  dire  que  l'inexis* 
tence  du  morgengabe  dans  une  législation  aussi  essen-* 
tiellement  germanique  que  celle  des  Saxons  serait  vrai-» 
ment  extraordinaire. 

Le  morgengabe  était  un  présent  que  l'époux  faisait  à 
l'épouse  le  lendemain  du  mariage,  alia  die,  post  noctem 
nuptialem^  disent  les  textes,  tandis  que  la  dot  était  con^ 
stituée  ante  diem  nuptiarum.  Toujours  d'après  ces  mêmes 
textes,  c'était  le  pretium  pulchritudinis.  Il  n'était  donné 
qu'à  la  jeune  fille,  et  nous  ne  connaissons  pas  utl  seul 
texte  des  lois  barbares  de  notre  période  attribuant  un 
morgengabe  à  la  veuve  qui  se  remarie  ;  ce  qui  l'a  fait  ap- 
peler par  nos  commentateurs  pretium  delibdtx  virginita- 
fis,  définition  qui  ne  convient  nullement  au  douaire  (37). 

child.  reginam.  —  L.  Sax.  8.— L.  Burgund.  42,  2;  3t  )  24.— Add. 
—  Rive,  p.  55  et  Schrœder,  p.  109. 

(36)  Foptn.  Wisigoth.  20. 

(37)  Baluz.  Appeiid.  48.   —  Grégor.  Turon,  Lib.  ÏX.  cap.  20 
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En  outre,comme  nous  l'avons  déjà  dit,  le  morgengabe 
n'était  pas  général  ainsi  que  la  dot  ;  il  était  purement  fa- 
cultatif. Il  n'y  avait  pas  de  morgengabe  légal  (38),  tandis 
que  nous  rencontrerons  bientôt  un  douaire  légal,  dans 
certaines  lois  des  Germains.  Enfin  la  validité  du  mariage 
ne  dépendait  pas  de  sa  constitution,  comme  de  la  constitu- 
tion d  une  dot  sous  l'influence  du  droit  canonique.  Telles 
sont  les  principales  différences  qui  séparent  le  morgen- 
gabe delà  dot,  sur  lesquelles  d^ailleurs  nous  aurons  occa- 
sion de  revenir. 

Nous  devons  aussi  parler  d'une  espèce  de  contre-partie 
de  la  dot,  c'est-à-dire  d'une  donation  qui  était  faite  par 
la  future  à  son  fiancé,  et  à  laquelle  aurait  convenu,  à  bien 
plus  juste  titre,  ce  nom  de  dot  emprunté  parles  Germains 
à  la  législation  romaine  (39).  Il  en  est  question  dans  Ta- 
cite. Et  à  ce  propos,  nous  remarquerons  que  c'est  une  er- 
reur de  prétendre,  comme  Laferrière,  que  Tusage  de  do- 
ter les  filles  était  le  contre-pied  des  idées  germani- 
ques (40).  Cet  usage  existe  certainement  en  germe.  Ce  que  la 
femme  apporte  ainsi  au  mari  est  appelé  faderfium^  dans 
la  législation  des  Lombards,  et  prendra  plus  tard  le  nom 
de  maritagium  dans  le  droit  du  moyen  âge.  Le  mari, 
pendant  le  mariage,  avait  l'administration  àxxfaderfium^ 
qui  représentait  tous  les  droits  de  la  femme  aux  succes- 
sions de  la  famille,  et  en  vertu  du  mundium^  à  la  mort 
de  cette  femme,  il  avait  un  droit  de  succession  sur  cet  ap- 
port. Nous  ne  croyons  pas  que  le  faderfium,  à  la  mort  de 

L.  Alam.  55;  Rotharis,'!,  18  et  199.  Plus  tard  le  morgengabe, 
par  suite  de  la  confusion  avec  la  dot,  put  être  constitué  avant 
le  mariage.  C'est  ce  qui  résulte  de  plusieurs  chartes  Lombardes. 
Murator.    Antiquit,  med,  œv,    T.  II,  20. 

(38)  Sauf  dans  la  législation  lombarde  du  moyen  âge. 

(39)  Marc.  form.  10, 11, 12.  —  L.  Longob.  Rothar.,  132  et  181. 
(40}  Laferrière,  Hist.  du  Dr.  fr.  T  V,  p.  642. 
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la  femme,  revint  à  la  famille  du  donateur,  et,  si  le  dona- 
teur n'était  représenté  par  aucun  parent^  au  fisc.  Cette 
législation  n'est  applicable,  pensons-nous,  que  dans  le 
cas  où  le  mari  a  tué  sa  femme  ;  en  un  mot,  c'est  une  peine 
décrétée  contre  lui  (41).  Nous  retrouvons,  au  moyen  âge, 
ce  maritagiuTriy  qui  était  donné  aussi  bien  au  second  ma- 
riage qu'au  premier. 

Pour  terminer  ce  tableau  du  régime  des  biens  entre 
époux  vivant  sous  les  lois  germaniques,  nous  devons  nous 
occuper  du  droit  de  succession  que  certaines  de  ces  lois 
reconnaissaient  aux  veuves  sur  les  biens  de  leurs  maris. 
Nous  ne  ne  croyons  pas  sortir  ainsi  du  cadre  de  notre 
étude,  car  nous  prouverons  plus  tard  que  ce  droit  de 
succession  n'a  pas  été  sans  influence  sur  l'organisation 
postérieure  du  douaire.  11  importe  donc  d'étudier  les  tex- 
tes concernant  ce  droit  de  succession,  afin  de  prendre 
connaissance  de  sa  nature  et  de  son  rôle  dans  la  législa- 
tion germaine. 

La  loi  des  Bavarois  reconnaît  à  la  femme  survivante,  si 
elle  reste  fidèle  à  son  veuvage,  un  droit  de  succession  sur 
les  biens  du  mari.  Elle  l'admet  à  prendre  une  part  d'en- 
fant en  usufruit  parmi  les  enfants  du  défunt.  Que  si  la 
femme  convole  à  de  secondes  noces,  les  enfants  peuvent 
revendiquer  cette  part  d'usufruit.  Mais  la  veuve  conserve 
sa  dot  et  les  biens  qui  lui  sont  propres,  c'est-à-dire  sans 
doute  les  biens  qu'elle  a  reçus  de  sa  famille  (42).  Cette 
même  loi,  supposant  que  le  mari  meurt  sans  enfants,  ac- 
corde à  la  femme,  toujours  sous  la  même  condition  qu'elle 

(41)  En  sens  contraire,  Laboulaye,  Cond,  des  femmes^  85  et  86. 

(42)  L.  Baiuvar.  T.  XIV,  cap.  6, 7.  Ce  droit  paraîtôtre  un  emprunt 
à  la  Novelle  447,  6,  5,  de  Tan  541;  à  la  loi  unique,  Cod.  Theod. 
Si^ecundo  nupserit^  Lib.  III,  T.  9,  et  à  la  loi  unique,  G.  Justin. 
Lib.  V,  T.  40. 

1870  —  KEVUE   DE   LÉGISLATION.  42 
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demeurera  veuve,  un  droit  à  la  moitié  des  biens  du  mari. 
A  sa  mort,  ou  si  elle  convole  à  un  second  mariage,  la  fa- 
mille du  mari  viendra  reprendre  cette  moitié  (43). 

La  loi  des  Bourguignons  reconnaît,  comme  la  loi  des 
Bavarois,  un  droit  de  succession  à  la  veuve  qui  ne  se  re- 
marie pas  ;  elle  peut  réclamer  un  tiers  en  usufruit  sur  le 
patrimoine  du  mari,  qu'elle  ait  un  fils  ou  n'en  ait  pas  ; 
si  elle  a  deux  ou  plusieurs  fils  et  qu'ils  ne  veuillent  pas 
vivre  avec  elle,  un  quart.  Plus  tard,  les  femmes  seules 
qui  n'avaient  pas  de  ressources  suffisantes  furent  admi- 
ses à  prétendre  un  droit  semblable  (44). 

Enfin,  dans  la  législation  des  Wisigoths,  qu'on  peut 
rapprocher,  sous  ce  rapport,  des  deux  législations  pré- 
cédentes, la  veuve  qui  ne  se  remariait  pas  prenait  une 
part  d'enfant  en  usufruit  dans  la  succession  de  son  mari  ; 
et  cette  part,  après  sa  mort,  était  partagée  également  en- 
tre ses  fils.  Sur  les  acquêts,  elle  prenait  une  part  propor- 
tionnée à  son  apport  (45). 

Quelquefois  ce  droit  à  une  quote-part  pour  la  femme 
n'existait  à  son  profit  que  si  on  en  était  convenu  par  un 
pacte  spécial.  Mais  il  était  toujours  subordonné  à  la  con- 
dition de  survie  et  à  la  condition  négative  que  la  veuve 
ne  se  remarierait  pas  (46). 

Louis-le-Pieux,  dans  un  capitulaire,  reconnaît  à  la 
veuve  le  droit  de  partager  avec  ses  enfants  les  biens  du 

(43)  L.  Baiuvar,  T.  XIV,  cap.  9. 

(44)  L.  Burguad.  T.  XLII,  -2  ;  XLIV,  1;  LXXIV,  2.  Dans  son 
Histoire  du  droit  romain  au  moyen  âge,  M.  de  Savigny  fait 
remarquer  que  cette  législation  dérive  du  droit  de  succession 
introduit  en  faveur  de  la  femme  par  les  Novelles  53,  c.  6;  et 
115,  c.  6.  Cf.  Savig.  T.  I,  p.  55,  c.  9. -(45)  L.  Vis.  Lib.  IV,  T.  2, 
14,  C.16.  —  (46)  L.  Edm.  reg.  T.  IX.  (Houard,  T.  I,  il).  — 
Les  coutumes  Anglo-saxonnes  donnent  à  la  femme  qui  a  des  en- 
fants la  moitié  de  la  fortune.  Ethelb.  I,  77;  et  L.  Lomb.  :V>  t.  5. 
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mari,  autres  que  ceux  provenant  de  la  collaboration  com- 
mune. Sur  les  biens  acquis  en  collaboration,  la  femme 
avait  droit  à  un  tiers  (47). 

Il  ne  faut  pas  confondre  ce  droit  de  succession  accordé  à 
la  femme  dans  les  lois  des  Bavarois,  des  Bourguignons  et 
des  Wisigoths,  avec  le  droit  de  la  femme  mariée  à  la  pleine 
propriété  actuelle  du  tiers  ou  de  la  moitié  des  conquets 
de  la  communauté.  Ce  droit  de  succession  porte  sur  d'au* 
très  biens,  sur  les  propres  du  mari.  Ensuite,  aucune  eir^ 
constance^  par  conséquent  son  second  mariage,  ne  pou- 
vait faire  perdre  à  la  femme  son  droit  au  tiers  des  con- 
<3uèts  de  communauté.  Le  droit  de  la  femme  à  une  quote* 
part  des  conquets  est  l'origine  de  la  communauté  de  bieos 
entre  époux,  qui  s^est  ensuite  développée  sous  la  double 
influence  du  droit  canonique  et  du  droit  féodal.  Mais  déjà 
<ians  le  droit,  tel  que  le  constatent  les  recueils  des  lois 
JDarbares  et  les  formules,  la  femme  a  un  droit  de  propriété 
Sictuelle  sur  une  partie  des  conquets,  droit  indépendant 
cjle  sa  survie,  puisqu'elle  peut  disj^oser  de  ces  biens^  dans 
l^éventualité  de  sa  mort,<  n  faveur  de  son  époux  (48), 

RlMASSON^ 

{La  êuite  à  un  prochain  numéro^)         Docteur  en  droit,  Archiviste 

de  la  ville  d'Orléans. 


(47)  Capit.  reg.  Franc.  Lih.  IV,  c.9. 

(48)  Marc.  form.  Lib.  II,  7. 
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Les  archives  communales  d'Uzès  ont  été  récemment 
mises  en  ordre  et  inventoriées  par  M.  Bessot  de  Lamothe, 
archiviste  départemental  du  Gard.  M.  de  Lamolhe  s'est 
acquitté  de  sa  double  tâche  avec  autant  de  soin  que  d'in- 
telligence, et  le  conseil  municipal  n'a  pas  hésité  à  voter 
l'impression  de  son  inventaire  (1).  Nous  savons  donc  au- 
jourd'hui d'une  manière  précise  ce  que  renferme  ce  dépôt 
et  nous  pouvons  mesurer  l'étendue  des  pertes  qu'il  a  su- 
bies. On  n'y  rencontre  plus  aucun  document  antérieur  aux 
dernières  années  du  xni*  siècle  ;  tous  les  anciens  privi- 
lèges et  la  plupart  des  chartes  originales  ont  disparu  ;  la 
série  la  plus  intéressante,  celle  des  registres  de  délibéra- 
tions, offre  de  nombreuses  lacunes;  les  comptes  <ie  re- 
cettes et  dépenses  ne  remontent  pas  au  delà  de  l'année 
1582.  Ces  débris  sont  plus  éloquents  qu'aucun  récit  d'his- 
torien et  ne  témoignent  que  trop  fidèlement  des  violences 
du  passé.  Tour  à  tour  ravagée  par  les  Vandales,  soumise 
par  les  Wisigoths,  conquise  par  les  Francs,  envahie  par 
les  Ostrogoths  d'Italie,  pillée  par  les  Sarrasins  et  les  Nor- 
mands, enlevée  au  comte  de  Toulouse  par  Simon  de  Mont- 
fort,  la  malheureuse  ville  d'Uzès  avait  fini  par  trouver  le 
repos  sous  la  domination  des  rois  de  France  ;  mais,  au 
XVI*  siècle,  les  guerres  de  religion  devinrent  pour  elle 
une  nouvelle  source  de  calamités.  Les  invasions  des  bar- 
bares avaient  détruit  ses  monuments  ;  la  lutte  fratricide 
des  catholiques  et  des  protestants  commença  la  ruine  de 

(i)  Inventaire-sommaire  des  archives   communales  [d*Uzès] 
antérieures  à  1790,  Paris,  1868,  in  4. 
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ses  archives;  le  temps  et  l'incurie  ont  fait  le  reste  (1). 
Cependant  le  hasard  a  permis  qu'un  document  impor- 
tant pour  rhistoire  de  notre  ancienne  administration  fût 
sauvé  du  naufrage  et  parvint  jusqu'à  nous.  C'est  un  pro- 
cès-verbal ou  plutôt  un  acte  de  noloriété,  que  les  consuls 
firent  dresser,  le  !•'  novembre  1346,  pour  constater  les 
droits  et  prérogatives  du  consulat  ainsi  que  l'étendue  de 
la  banlieue  sur  laquelle  s'exerçait  leur  juridiction.  On  a 
peu  de  renseignements  sur  l'état  intérieur  de  la  cité  pendant 
la  première  moitié  du  moyen  âge.  On  sait  seulement  que 
les  comtes  de  Toulouse  y  avaient  mis  un  vicaire  ou  viguier, 
et  qu'après  s'en  être  emparé  Simon  de  Montfort  en  par- 
tagea la  seigneurie  avec  Tévèque  Raymond  IV  (1215). 
Saint  Louis  confirma  la  donation  de  Montfort  (12S4).  Uzès 
était  donc  possédée  par  trois  co-seigneurs,  le  roi,  l'évêque 
et  le  viguier  (2).  Si  le  consulat  existait  déjà,  les  consuls 
n'avaient  du  moins  qu'une  importance  très  secondaire. 
Il  est  en  effet  difficile  de  fixer  l'époque  de  leur  institu- 
tion (3),  mais  on  a  la  preuve  qu'en  1344  ils  se  trouvaient 
encore  dans  la  dépendance  de  l'évêque,  qui  pouvait  les 

(i)  Les  archives  d'Uzès  devaient  encore  ôlre  considérables  au 
milieu  du  xviii®  siècle,  car  le  registre  de  délibérations  BB,  24 
nous  apprend  qu'en  1768  les  sieurs  Pierre  Boudet  et  Jean  Borie, 
greffiers  consulaires,  furent  chargés  de  les  inventorier,  qu'ils 
consacrèrent  à  ce  travail  "2,106  séances  et  qu'ils  réclamèrent  pour 
leurs  honoraires  la  somme  exorbitante  de  14,601  livres,  que  le 
Conseil  réduisit  à  2,600.  L'inventaire  des  sieurs  Boudet  et  Borie 
existe  aux  archives  communales  sous  les  n"**  II,  4  et  5. 

{%  La  viguerie  d'Uzès  fut  successivement  érigée  en  vicomte 
par  Philippe  YI  en  1328,  en  duché  par  Louis  XII  en  1505,  en  du- 
ché-pairie par  Charles  IX  en  1572. 

(3)  L'acte  de  notoriété  du  l^r  novembre  1346  se  borne  à  dire 
(art.  16)  que  l'origine  du  consulat  était  très-ancienne^  mais  dans 
l'art.  29  il  rappelle  une  transaction  intervenue  entre  les  co-sei- 
gneurs  et  les  consuls  en  1256. 
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nommer  et  les  révoquer  à  son  gré  (1).  Ce  fut  entre  les 
années  1344,  et  1346  que,  pour  les  soustraire  au  joug 
épiscopal,  Philippe  VI  les  rendit  électifs  et  les  plaça  sous 
la  sauvegarde  directe  de  la  couronne.  Les  consuls  ju- 
gèrent sans  doute  que  la  circonstance  était  favorable  pour 
faire  constater  l'étendue  de  leurs  droits,  et  c'est  très  pro- 
bablement à  cette  occasion  que  fut  rédigé  l'acte  du 
1"  novembre  1346,  qu'on  peut  regarder  comme  la  véri- 
table charte  du  consulat. 

L'avenir  prouva  que  cette  précaution  n'était  pas  inu- 
tile. L'évéque  et  le  viguier  n'avaient  pas  attendu  l'éman- 
cipation des  consuls  pour  chercher  à  restreindre  leur 
autorité,  quelque  modeste  et  limitée  qu'elle  fût.  Dès  le 
commencement  du  xiv*  siècle,  ils  avaient  essayé  de  leur 
contester  la  police  du  marché,  la  connaissance  des  dégâts 
commis  dans  la  banlieue  et  le  droit  de  faire  opérer  des 
saisies  par  leurs  agents  (2).  Peut-être  même  le  désir  de 
faire  cesser  ces  tracasseries  n'avait-il  pas  été  sans  in- 
fluence sur  les  résolutions  du  roi.  Mais,  quand  le  consulat 
fut  devenu  l'associé,  sinon  l'égal  des  autres  co-seigneurs, 
les  hostilités  redoublèrent,  et  la  cour  royale  fut  maintes 
fois  obligée  d'intervenir  pour  faire  respecter  les  préro- 
gatives des  magistrats  municipaux  (3).  Un  arrêt  solen- 
nel rendu  en  1496  vint  enfin  mettre  un  terme  à  ces  luttes 


(i)  Le  registre  de  délibérations  BB,  2  (1342-1345)  renferme  le 
récit  de  rentrée  solennelle  de  révôqueHélie  en  1344,  et  à  la  suite 
V ordre  observé  dans  V institution  et  la  destitution  des  consuls  par 
Vèvéqui. 

(2)  Yoy.  les  actes  judiciaires  contenus  dans  les  registres  PFj  i 
(1325-13-29)  et  FF,  2  (1325-1345). 

(8)  Vory.  les  actes  judiciaires  contenus  dans  les  registres  FF,  3 
1325*1349),  FF,  4  (l349-i352),  FF,  6  (1372-1373),  FF,  7  (1437), 
FF,  9  (1485). 


f 


CHAETE  DU  CONSULAT  d'UZÈS.  1 83 

intestines  (J).  Tous  les  droits  énumérés  dans  Yacte  de 
-notoriété  furent  de  nouveau  reconnus  et  confirmés,  et  les 
consuls  en  conservèrent  le  paisible  exercice  jusqu'au  jour 
où  la  royauté,  devenue  maîtresse  absolue,  tenta  de  com- 
primer à  son  tour  les  libertés  qu'elle  avait  d'abord  pro- 
tégées. 

Ces  droits,  si  vivement  disputés,  étaient  cependant  bien 
inférieurs  à  ceux  dont  jouissaient  les  grands  consulats  du 
xnidi.  Les  consuls  d'Uzès  avaient,  il  est  vrai, la  garde  delà 
Adlle,  dans  laquelle  les  co  seigneurs  ne  pouvaient  mettre 
garnison  sans  leur  consentement  (art.  9, 30,  31);  ils  étaient 
les  organisateurs  et  les  chefs  de  la  milice  bourgeoise  (art. 
32)  ;  ils  opéraient  la  répartition  et  le  recouvrement  de 
"tous  les  impôts  (art.  18,  19,  34)  ;  ils  possédaient  une  cer- 
"taine  juridiction  criminelle,  dont  un  costel  ou  pilori, 
Pressé  sur  la  place  du  marché  (2),  était  à  la  fois  le  siège 
^t  l'emblème  (art.  3,  10^  37);  ils  pouvaient  infliger  des 
amendes  (art.  4),  quelquefois  même  la  prison  (3)  ;  mais 
leur  compétence  ne  s'étendait  pas  au  delà  des  contraven- 
lion  ou  des  délits  de  médiocre  importance,  tels  que  l'u- 
sage de  faux  poids  (art.  37),  le  vol  de  fruits  (4),  les  dégâts 
causés  dans  les  champs  (art.  4)  ;  ils  étaient  d'ailleurs 
exclus  de  toute  participation  à  la  juridiction  civile,  et 
leurs  principales  attributions  ne  concernaient  que  l'ad- 

(1)  La  procédure  remplit  le  registre  FF,  11,  tout  entier,  lequel 
ne  compte  pas  moins  de  1649  feuillets. 

(2)  M.  de  Lamothe  a  imprimé  plusieursfois  laplace  «^uCastsl, 
la  seigneurie  et  juridiction  du  Castel^  et  d'autres  fois  laplace  du 
Costel.  Je  crois  qu'il  faut  lire  partout  Costel.  Voy.  Du  Cange, 
¥«  Costellum. 

(3)  Voy.  le  reg.  FF,11. 

(4;  On  lit  dans  le  reg.  de  délibérations  BB,  1  (1272-1369)  qu'une 
"voleuse  n  ayant  pu  payer  l'amende  fut  mise  au  carcan  sur  la  place 
QQ  Co9teL  Cette  voleuse  était  probablement  de  la  même  espèce 
que  les  voleurs  de  raisin  dont  il  est  parlé  dans  le  reg.  BB,  "2, 


184  CHARTE  DU  CONSULAT  D  UZES. 

ministration  proprement  dite,  la  police  et  la  voirie. 
Tels  étaient^  en  résumé,  les  droits  qu'exerçaient  les 
consuls  d'Uzès  au  milieu  du  xiv*  siècle.  Ils  nous  mon- 
trent ce  qu'était  devenue  à  travers  la  barbarie  du  moyen 
âge  l'organisation  intérieure  d'une  cité  gallo-romaine,  et 
sous  ce  rapport  ils  forment  un  chapitre  intéressant  de 
notre  histoire  administrative.  Aussi  Tacte  qui  les  constate 
m'a-t-il  paru  de  nature  à  prendre  place  dans  un  recueil 
d'anciens  monuments  coutumiers,  bien  qu'à  vrai  dire  ce 
ne  soit  pas  une  coutume  dans  le  sens  rigoureux  du  mot.  Cet 
acte  est  écrit  sur  une  feuille  de  parchemin,  qui  mesure 
72  centimètres  de  hauteur  sur  62  de  largeur,  et  qui,  dans 
le  nouveau  classement,  fait  partie  de  la  liasse  AA,  1.  La 
rubrique  est  à  l'encre  rouge  ;  la  lettre  initiale  est  accom- 
pagnée d'ornements  et  peinte  en  bleu,  rouge  et  or.  Il 
n'existe  pas  trace  de  sceau,  mais  les  marges  du  parche- 
min sont  bordées  de  trous  ronds,  au  nombre  de  quatorze, 
par  où  pendaient  sans  doute  les  cachets  des  témoins  en- 
tendus dans  l'enquête.  Le  texte  est  formé  de  deax  parties 
bien  distinctes  :  la  première  est  celle  qui  renferme  l'énu- 
mération  des  prérogatives  consulaires  ;  elle  est  en  langue 
romane  et  disposée  sur  trois  colonnes  ;  c'est  la  seule  qu'il 
m'ait  paru  nécessaire  de  publier  ;  la  seconde  est  relative  aux 
limites  du  territoire  ;  elle  est  en  langue  latine  et  transcrite 
à  longues  lignes  ;  j'ai  cru  pouvoir  la  négliger  comme  dé- 
pourvue de  tout  intérêt  juridique.  J'ai  suivi  d'ailleurs 
dans  l'édition  de  ce  curieux  document  le  même  système 
que  dans  celle  de  l'ancienne  coutume  de  Thégra  :  j'ai  fait 
précéder  le  texte  roman  d^une  analyse,  dans  laquelle  je 
me  suis  plutôt  attaché  à  rendre  le  sens  qu'à  donner  une 
traduction  littérale.  Enfin  j'ai  profité  de  l'inventaire  de 
M.  de  Lamothe  pour  renvoyer  en  note  aux  divers  articles 
du  dépôt  qui  pouvaient  éclairer  le  sujet. 
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Analyse  de  la  charte  d'Uzès. 

S'ensuivent  les  droits,  fonctions,  privilèges  et  revenus 
des  consuls  d'Uzès. 

1.  En  premier  lieu  les  consuls  connaissent  des  bâti- 
Oicnts  en  mauvais  état,  qui  peuvent  occasionner  un  dom- 
lïiage. 

2.  Ils  connaissent  également  des  immondices,  qui  en- 
*i^vent  la  circulation  dans  la  cité. 

3.  Ils  ont  un  pilori  sur  la  place  du  marché  et  droit  de 
s'en  servir. 

4.  Us  ont,  dans  une  banlieue  déterminée,  le  droit  de 
tannerie,  c'est-à-dire  la  connaissance  des  dégâts  causés 
&1IX  récoltes,  aux  fruits,  aux  herbages,  et  peuvent  à  ce 
s-ujet  prononcer  des  condamnations.    . 

5.11s  font  certaines  criées  avec  le  concours  des  sei- 
gneurs et  d'autres  sans  leur  concours. 

6.  Ils  décident  seuls  sur  quel  objet  la  criée  doit  être 
faite  (i). 

7.  Ils  ont  toute  juridiction  sur  le  territoire  appelé  le 
Tomal. 

8.  Ils  doivent  assigner  aux  étalagistes  une  place  sur  le 
xnarché,  et  restreindre  les  étalages  et  boutiques  qui  pren- 
tiraient  trop  d'espace  (2). 

9.  Les  seigneurs  ne  peuvent,  sans  leur  consentement, 
mettre  garnison  dans  la  ville. 

(1)  Voy.  rintéressante  brochure  de  M.  Octave  Teissier,  Essai 
historique  sur  les  criées  publiques  au  mot/en  dje,  Draguignan,  1864, 
in-8. 

(2)  Le  registre  de  délibérations  BB,2  ^1342-1345)  fournit  un 
exemole  d*ëtal  enleva  du  marché  par  ordre  des  consuU. 
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10.  Ils  confisquent  et  font  porter  au  pilori  les  pains  qui 
sont  trop  petits  et  n'ont  pas  le  poids  légal. 

11.  Ils  connaissent  des  égouts  qui  débouchent  sur  la 
voie  publique,  et  les  font  fermer  s'ils  sont  nuisibles. 

12.  Ils  taxent,  avec  le  concours  des  seigneurs,  les  vic- 
tuailles et  les  pièces  de  gibier  qui  entrent  dans  la  ville. 

13.  Ils  nomment,  instituent  et  révoquent  les  percep- 
teurs, directeurs  de  travaux  (1),  estimateurs,  clavaires, 
réparateurs!^)^  courtiers  et  leudiers,  reçoivent  leurs  ser- 
ments, les  obligent  à  accepter  et  à  remplir  lesdits  offices, 
vérifient  leurs  comptes  et  les  contraignent  à  payer  les 
reliquats  (3). 

14.  Personne  ne  peut,  sans  leur  autorisation,  bâtir  sur 
un  emplacement  public. 

(1)  Le  mot  o66n>5,  qu*on  lit  dans  le  texte,  ne  saurait  s'entendre 
des  ouvriers  proprement  dits  ni  même  des  entrepreneurs;  il  dési- 
gne évidemment  les  agents  municipaux  qui  étaient  chargés  de 
diriger  les  travaux  exécutés  aux  frais  de  la  commune.  C'est  ainsi 
que  dans  les  chapitres  et  dans  les  monastères  on  donnait  le  titre 
ù^ouvrier  au  dignitaire  qui  avait  la  surveillance  des  bâtiments. 
Voy.  Du  Gange,  V°  Operarius. 

(2)  Il  s'agit  très  probablement  ici  dos  agents  municipaux 
chargés  de  conduire  les  travaux  d'entretien  et  de  réparation  men- 
tionnés dans  l'art.  25. 

(3)  Les  registres  de  délibérations  renferment  un  grand  nom*- 
bre  de  nominations  d'agents  ou  fonctionnaires  municipaux  d'un 
ordre  plus  ou  moins  relevé.  On  trouve  notamment  dans  le  regis- 
tre BB,  2  (1342-1  :U5)  des  nominations  de  clavaires,  de  porchers, 
de  banniers,  de  crieurs,  de  bassiniers,  de  bailes  chargés  de  la 
perception  du  sestéralage,  de  courtiers,  de  mesureurs,  d'estima- 
teurs; dans  le  registre  BB,  15  (1703-17:24),  d'inspecteurs  des  por- 
tes; dans  le  registre  BB,  18  (47-i5-1738),  de  découpeurs  à  la  bou- 
cherie. Plusieurs  de  ces  offices  n'étaient  créés  qu'en  vue  d'un 
besoin  passager;  c'est  ainsi  qu'au  milieu  du  xvii®  siècle,  quand 
la  peste  régnait  dans  les  environs,  les  consuls  instituèrent  un  ca- 
pitaine de  santé  et  un  chasse-fjueux  chargé  d'empôcher  les  vaga- 
bonds de  pénétrer  dans  la  ville.  Voy.  les  reg.  BB,  8  (1631-1649) 
etBB,  9(1647-1713). 
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15.  Ils  ont  en  garde  les  sceaux  de  la  commune. 

16.  L'origine  de  leur  consulat  est  très-ancienne. 

17.  Ils  sont  chargés  de  l'entretien  des  fossés  et  veillent 
à  ce  qu'on  n'y  jette  point  d'ordures. 

18.  Dans  l'assiette  des  tailles  et  subrides^  ils  fixent  la 
]aote'part  de  chacun  d'après  la  valeur  de  ses  biens. 

19.  Ils  font  procéder  à  l'estimation  et  allivrement  des 
dits  biens,  et  c'est  d'après  cette  estimation  qu'ils  déter- 
minent les  quote-parts. 

20.  Leurs  personnes  et  leurs  biens  sont  sous  la  sauve- 
garde directe  du  Roi  (1). 

21.  Ils  élisent  le  médecin  (de  la  ville)  (2). 

22.  Ils  présentent  le  maître  d'école  au  choix  du  ca- 
piscol  (3). 

23.  Ils  font  reculer  les  toitures  des  maisons  qui  avan- 
^Dt  sur  la  voie  pubhque  contrairement  au  droit  et  à  la 
contume. 

24.  Ils  nomment,  instituent  et  révoquent  les  chels  et 
^lesdes  métiers. 

23.  Ils  obligent  chaque  citoyen  à  contribuer  à  la  ré- 

)})  On  lit  dans  les  registres  FF,  3  (1325-1349),  FF,  4  (1349- 
*352)etFF,  6(t372-l373)  plusieurs  actes  judiciaires  constatant 
^^^  les  consuls  et  autres  officiers  municipaux  étaient  placés  sous 
*  Sauv3  garde  du  Roi  et  n'étaient  justiciables,  tant  au  civil  qu'au 
'^^ïïiinel,  que  de  la  cour  royale. 

(^)  Le  registre  de  délibérations  BB,  3  (1421-1424)  nous  apprend 
^^*Qh  1424  on  donna  congé  au  noédecin  de  la  ville  devenu  inutile 
^  ^Qme  des  nombreux  empyriqu es  qui  roulent  dans  Uzès.  Cependant 
^^  commencement  du  xvii'  siècle  la  crainte  de  la  peste  décida 
^^BcoDsuls  à  instituer  de  nouveau  un  médecin  pour  le  service 
^©s pauvres,  et  nous  voyons  figurer  parmi  les  dépendes  des  an- 
'^^es  1649  et  1650,  qui  furent  des  années  d'épidémie,  les  hono- 
^^iresde  médecins  communaux.  Voy.  le  reg.  BB,  6  (1605-1617J  et 
*^  liasse  ce,  101  (1623-1651). 

(^  Ld  capiscol  ou  écolâtre  {caput  scholœ)  était  un  dignitaire  du 
^napiire  investi  de  la  surveillance  des  écoles. 
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paration  des  chemins  publics,  rues,  murs,  portes  et  fos- 
sés (1). 

26.  Ils  obligent  également  les  citoyens  et  habitants  à 
prêter  serment  pour  l'observation  des  bans  (ordonnances 
de  police). 

27.  Ils  veillent  au  maintien  des  libertés  de  la  ville  et 
administrentlesaflTaires  communales,  soit  par  eux-mêmes, 
soit  par  leurs  syndics. 

28.  Ils  doivent,  ainsi  que  leurs  conseillers,  être  à  Tabri 
de  tout  mauvais  traitement. 

29.  ils  ont  acquis  des  seigneurs,  en  1256,  le  droit  de 
vintain  (droit  du  vingtième)  sur  le  vin. 

30.  Ils  font  faire  le  guet. 

31.  Ils  ont  la  garde  des  murailles  et  désignent  ceur 
qui  doivent  veiller  aux  portes  (2). 

32.  Ils  ont  une  bannière  à  leurs  armes  (3),  et  doivent, 
en  temps  de  guerre,  passer  la  revue  de  la  milice,  visiter 
les  maisons  pour  se  faire  livrer  les  armes  et  contraindre 
les  habitants  à  les  suivre,  le  tout  sous  menace  d'une 
peine  (4). 

(1)  Les  registres  de  délibérations  BB,  3,  6,  7, 12,  13,  14,  con- 
tiennent la  mention  d'un  grand  nombre  de  réparations  exécutées 
par  ordre  des  consuls  aux  portes,  aux  tours,  aux  remparts,  aui 
églises,  au  palais  épiscopal,  au  collège,  à  l'horloge,  aux  ponts 
aux  fontaines,  etc.... 

(2)  Yoy.  au  sujet  du  guet  et  de  la  garde  de  la  ville  les  reg.  di 
délibérations  BB,  i  (1578-1579)  et  BB,  7  (1617-1630).  Le  registri 
FF,  11  (1496),  où  se  trouvent  rapportés  et  spécifiés  article  par  ar- 
ticle les  droits  du  consulat,  dit  expressément  que  les  consuls  on 
les  clefs  de  la  ville  et  peuvent  en  faire  garder  les  portes  par  des 
gens  armés. 

(3j  Les  armes  des  consuls  étaient  trois  fleurs  de  lis.  Yoy.  h 
reg.  FF,  1 1 . 

(4)  Le  registre  de  délibérations  BB,  1  (1272-1369)  renfermi 
deux  proclamations  ou  criées  faites  au  nom  des  consuls  pour  la 
viter  les  habitants  à  envoyer  leurs  contingents  à  la  guerre  d^ 
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33.  Ils  nomment  et  révoquent  les  conseillers  et  les  obli- 
gent, sous  menace  d'une  peine,  à  remplir  leur  office  (1). 

34.  Ils  sont  chargés  d'opérer  la  rentrée  des  tailles,  sub- 
sides ou  collectes,  quel  qu'en  soit  l'objet. 

35.  Ils  admettent  les  étrangers  au  droit  do  cité  (2). 

36.  Ils  édictent  des  statuts  pour  les  besoins  de  leur  ad- 
ministration (3). 

37.  Ils  partagent  avec  les  seigneurs  le  droit  do  vérifier 
les  poids  et  mesures,  et  font  briser  publiquement  à  leur 
pilori  ceux  qui  sont  reconnus  irréguliers. 

38.  Ilb  font  mettre  leurs  armes  sur  les  poids  et  mesures, 
fixent  le  montant  du  droit  à  payer  et  en  prélèvent  les 
cl  eux  tiers. 

39.  Ils  perçoivent  la  loudo  tous  les  jours  de  la  semaine, 
excepté  le  samedi. 

40.  Ils  connaissent  des  viandes  enflées  et  les  font  porter 
^  leur  pilori. 

41.  Ils  font  jeter  dehors  les  poissons  et  les  viandes  cor- 
t:*ompues. 

42.  Ils  nomment  les  bailes  et  chefs  des  métiers  (4). 

GaHCogno  et /i  la  giinrrc  do  TouIouho.  On  lit  dnno  \m  rogintrefi 
GB»  4,  G,  7, 10  ot  Hulvants,  do  nombrousos  dëlibdrulionrt  rolativoH 
%  TorguniHation  do  la  milico  boiirgooiHo,  à  la  nomination  dos  ca- 
pitaines, À  l'achat  do  piquos,  do  mouH({iiotHOt  m(^mo  de  canons. 

(1)  Une  délibération  contenuodans  le  registre  BB,  2C134!2-I345) 
condamne  à  une  amende  de  douze  sous  tournois  los  conseillers 
qui  manquent  de  se  rendre  au  conseil. 

(2)  Voy.  dans  le  rojçistre  BB,  2(t3'*2-l3;n)  l'admission  de  Ber- 
trand Aymerlc  au  droit  docitd.  Le  reg.  BB,  ft  (1590-1597)  con- 
tient une  délibf^ration  qui  fait  défense  aux  étrangers  de  venir 
s'établir  dans  la  ville  sans  l'autorisation  dos  consuls.  Une  autre 
délibération  contenue  dans  le  môme  registre  fixe  le  droit  d'/ia- 
hiianage  que  les  étrangers  doivent  payer. 

(3)  Il  existe  deux  règlements  de  cette  nature,  relatifs  à  la  pro- 
preté des  rues,  dans  les  registres  BB,  i  et  BB,  7. 

(4)  Cet  article  parait  fairo  double  emploi  avec  l'article  24. 
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43.  Ils  ont  un  sergent  et  des  banniers  chargés  des  ci- 
tations, des  contraintes  et  des  saisies. 


Texte  de  la  charte  dIJzès. 

Segon  s'en  los  negocis,  excerci[ci]is  (1),  usages  et  expie 
chas,  que  de  von  far  et  exercir  los  consols  d'Uzes. 

1.  Premieyramen  an  conoyssensa  de  las  causas  ruynosas, 
80  es  dels  hedificiis  que  podon  donar  dainpDage. 

2.  Item  de  las  causas  inmundas  dels  enpedimens  dels  ca- 
mins  publics  per  la  cieutat. 

3.  Item  an  costel  adreyssat  en  mercat  et  uzatge  de  ne 
uzar. 

4.  Item  an  bannarie  termenada  hon  an  dreg  de  bannaria 
a  causa  de  banh,  so  es  de  gatjamen  de  talas  de  frutz,  de  fini- 
chas  e  de  herbas,  e  per  las  causas  desus  dichas  prenon  com- 
posicion. 

5.  Item  fan  ccrtas  cridas  sens  los  senhors  e  d'autras  an  los 
senhors  ensemps. 

6.  Item  an  la  élection  e  denominacion  de  la  crida. 

7.  Item  an  territori  que  s'apella  lo  Tornalh  he  an  aqui 
totajuridiccion. 

8.  Item  devon  assignar  luoc  as  taulies  en  mercat  d'Uzes  e 
los  excessious  taulies  e  perteguas  far  restrenhe. 

9.  Item  que  los  senhors  sens  la  volontat  dels  consols  en  la 
villa  non  podon  mètre  denguna  maynada. 

10.  Item  prenon  los  pans  dels  pestres  cant  son  trop  petits» 
que  non  son  de  pes  donan  los  al  costel. 

il.  Item  dels  aiguies  et  effluensas  d'aquels  de  la  via  pu- 
blica  e  nosemen  conoysson  e  aquels  fan  claure. 

(i)Le  registre  de  délibérations  BB,  2  (1342-1345)  est  intituU 
Liber  exerdciorum  domus  consulatus. 
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i2.  Item  an  de  las  vitalhas  e  de  las  causas  de  las  cassas  en 
la  cieutat  an  los  senhors  a  moderar  e  taxar. 

13.  Item  ordenon  e  statuisson  e  desapauson  quistans,  ob- 
hries,  extimayres,  clavaris,  reparadors,  corratiers,  leudiers,  e 
juramens  recebon  d'els,  e  aquels  compellisson  a  prétendre  c 
recebre  los  dichs  officis,  e  los  contes  auson,  e  la  resta  a  redre 
e  restituir  compellisson. 

14.  Item  dengun  non  auza  bastir  sen  lur  licencia  en  luoc 
public. 

15.  Item  an  tots  los  senhals  de  la  universitat. 

16.  Item  an  lor  consolât  tresque  antic. 

17.  Item  an  Tordenansa  dels  fossats  e  en  aquels  prohibis- 
son  de  gitar  ne  mètre  horduras. 

18.  Item  en  talhas  e  subsidis  talban  un  cascun  ho  taxan 
juxta  la  pocibilitat  de  lus  bens. 

19.  Item  fan  estima  e  libre  d'aquela,  e  taxan  las  causas  es- 
timadas,  e  ordenon  juxta  lo  cant  del  patrimoni  de  un  cascun. 

20.  Item  son  los  consols  en  salvagarda  real  e  an  lur  liber- 
tats  e  bens  subgects  al  Rey. 

21.  Item  eligisson  metge. 

22.  Item  presenton  a  mossen  lo  cabiscol  lo  mestre  de  l'es- 
cola. 

23.  Item  los  teules  dels  hostals  e  bastimentas^  que  en- 
pachon  la  via  publica,  non  degut  e  non  costumât,  fan  re  - 
trayre  e  restrenhe. 

24.  Item  statuisson  e  ordenon  e  desapauson  los  caps  he 
los  bayles  dels  mestiers. 

25.  Item  compellisson  cascun  per  las  réparations  dels  ca- 
ïïUns  publics  e  per  las  carreyras  e  per  los  murs  e  portais  e 
fossats. 

26.  Item  compellisson  los  cieutadens  e  habitans  de  prendre 
sagramen  per  los  banch. 

27.  Item  an  la  prosequcion  de  las  libertats  e  negocis  com- 
ïïinns  e  per  bels  e  per  lus  sendics. 

28.  Item  que  los  dicli  consols  non  devon  estre  malmenatz 
i^t  trattats  coma  lurs  concilliies. 
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29.  Itemlos  senhors  transporteron  ho  venderon  lo  dreg  del 
vint  del  vin  als  consols  sus  Tan  mil  CG  sinquanta  e  syeys. 

30.  Item  fan  fayre  los  gags. 

31.  Item  adordenon  las  gardas  dels  murs  e  compellissonde 
aquels  a  garda  e  los  portaus. 

32 .  Item  an  armas  en  bandieyra,  fan  mostra  per  lo  fach  de 
la  guerra,  per  aver  armas  e  arneys  cascun  hostal  compellisson 
e  cercon,  a  baylar  e  seguir  compellisson,  e  sus  pena. 

33.  Item  los  conselhies  créant  e  faut  e  des[ti]tuisson,  e  a 
Toffici  de  donar  conselh  costrenhon  e  compellisson,  e  aquo 
sus  pena. 

34f.  Item  las  talhas,  los  subsidis,  las  collectas  prenon,  levon 
amasson  e  a  pagar  compellisson  per  tots  negocis. 

35.  Item  los  estranges  en  cieutadens  recebon. 

36.  Item  fan  estatuts  perlas  lurs  utilitats. 

37.  Item  an  conoyssensa  an  los  senhors  e  vesitant  la  desfal- 
hensa  e  deminuensa  dels  pezes  e  mesuras  hel  costel  d'els  los 
rompon  publicamen. 

38.  Item  els  pezes  e  mesuras  an  lurs  armas,  e  ordenon  he- 
molumen  sus  los  pezes,  han  elecion  sus  lo  dig  emolumen  las 
dos  part. 

39.  Item  leudan  per  tota  la  semana,  exceptât  lo  dissapte. 

40.  Item  conoysson  de  las  carns  enfladas  e  aquelas  donon 
a  lur  costel. 

4fl.  Item  los  peyssons  e  carns  corrompudas  fangitarporre. 

42.  Item  ordenon  bayles  e  cap  de  mesties. 

43.  Item  an  sirven  ebanhies,  per  los  quais  citan,  compellis  • 
son  e  gatjan  en  lus  esplets. 

Eugène  de  Roziérb. 
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De  JURISDICTIONE    EDICTUM.  —    EdICTI    PeRPETUI    QUiE    RELIQUA  8UNT.— 

Constituit^  adnotavit^  ediditAo.  Frid.  Rudorff.  Lipsia&,1869,  in-8  (1). 

Le  monument  le  plus  important  de  la  jurisprudence  romaine, 
pendant  cette  période  de  son  histoire  qu'on  est  convenu  d'appe- 
ler classique,  est  certainement  TÉdit  prétorien;  soit  qu'on 
adopte  la  signification  spéciale  attachée  à  cette  dénomination 
par  M.  Rudorflf,  qui,  avec  la  majorité  des  historiens  du  droit 
romain,  attribue  aujurisconsulteSalviusJulianus,  agissant  et 
procédant  sous  l'inspiration  et  par  l'ordre  de  l'empereur  Ha- 
drien, la  composition  a'un  programme  définitif  de  juridiction 
Prétorienne  et  d'un  règlement  général  de  procédure,  dési- 
gnés sous  le  nom  déjà  connu  ô*Edictum  perpeiuum;  soit  qu'a- 
vec d'autres  historiens  du  droit  on  entende,  par  Edictum  per» 
petuum ,  cette  rédaction  annuelle  de  l'Édit  des  Préteurs  , 
transmise  de  l'un  à  l'autre  de  ces  magistrats,  par  une  cou- 
tume reçue,  perpétuée  ainsi  à  travers  les  temps,  en  vertu 
de  la  consécration  de  l'usage ,  et  par  l'autorité  de  l'opi- 
nion :  rédaction  qui  aurait  été  retouchée  à  différentes  épo- 
ques par  de  grands  jurisconsultes,  commentée  par  d'autres 
aussi  autorisés,  et,  en  dernier  lieu,  légèrement  remaniée 
peut-être  par  Salvius  Julianus,  sous  Hadrien;  car,  pour  la 
signification  restreinte  et  primitive  d'£rfic/ttw  perpetuum,  op- 
posé originairement  à  Edictum  repentinum,  ou  bien,  d'après 
Asconius  (2),  à  tout  édit  rendu  variable,  par  le  caprice  de 
magistrats,  tels  que  Verres,  elle  a  été  de  peu  de  durée,  et 
ne  peut  être  ici  d'aucune  considération  (3). 

Dans  son  savant  ouvrage,  M.  Rudorff  a  volontairement  né- 

(\)  Voy.  un  savant  compte-rendu  de  cet  ouvrage,  par  M.  Brinz, 
dans  la  Revue  critique  trimestrielle  de  MxM.Poezlet  Windscheid. 
Munich,  1869,  4^  cahier  (en  allemand;. 

(i)  Voy.  Asconius,  in  Orat,  Ciceronis^  Pro  Cornelio,  maj.  reo 
(Orelli)  ;  et  mon  Hist.  du  droit  rom,,  p.  266. 

(3)  Voy.  Gust.  Hugo,  R.  R.  Gesch.  §  151  ««  alibi. 
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gligé  rhistoire  critique  de  TÉdit;  le  but  du  jurisconsulte 
de  Berlin  n'était  pas,  en  effet,  de  discuter  l'authenticité, 
Tordre  et  le  caractère  des  faits  traditionnels  qui  se  lient 
à  cette  partie  de  l'histoire  du  droit  romain,  quel  que  puisse 
être  l'intérêt  de  ces  recherches  non  encore  épuisées.  Ce  que 
M.  Rudorff  a  voulu  rétablir,  c'est  le  monument,  V Album  du 
droit  Prétorien  lui-même.  De  rapides  indications  générales  et 
préliminaires  lui  ont  paru  suffire  pour  satisfaire,  au  point  de 
vue  historique,  la  légitime  curiosité  du  lecteur,  et  l'initier  à 
l'intelligence,  au  secret  de  Cette  vaste  composition  juridique. 
Les  notions  auxquelles  il  a  borné   son  introduction   sont» 
il  est  vrai,   celles  qui  semblent  arrêtées  par  le  consente- 
ment général  des  érudits  compétents.   Cependant,  il  faut 
l'avouer,  les  difficultés  ne  sont  point  complètement   apla- 
nies, et  leur  examen,  leur  solution,  auraient  reçu  de  la  plume 
si  autorisée  de  M.  Rudorflf,   un  appui  qui  n'était  pas  sans 
importance;  car  la  plupart  des  questions,  soulevées  jadis  par 
le  scepticisme  de  Gustave  Hugo,  ne  laissent  pas  que  d'embar- 
rasser encore  l'historien,   dans  l'exposé  du  développement 
élémentaire  et  chronologique  du  droit  romain. 

Ainsi,  malgré  tout  ce  qui  s'affirme  généralement,  au  sujet 
de  la  révolution  juridique  accomplie  sous  Hadrien,  on  ne  peut 
Be  refuser  àla  conviction  que  le  droit  Prétorien  n'eût  acquis  déjà, 
vers  l'époque  où  Cicéron  composa  son  De  legibus,  c'est-à-dire 
vers  la  fin  du  vu®  siècle  de  Rome,  la  certitude  et  l'importance 
de  l'une  des  sources  principales  du  droit.  C'était  comme  un 
droit  coutumier,  à  peu  près  fixe,  appuyé  sur  les  Edits  ou  or- 
donnances, rendus  habituellement  par  les  magistrats,  dans 
divers  cas  donnés.  Ces  Edits  rattachaient  leur  origine,  plu- 
tôt que  leur  principe,  à  une  législation  antérieure  et  régu- 
lière, dont  ils  étaient  censés  régler  l'exécution,  quoique  par 
une  habile  combinaison  de  fictions  juridiques  et  de  pouvoir 
discrétionnaire,  ils  aboutissent  souvent  à  étouffer  l'applica- 
tion de  la  loi^  en  des  cas  où  elle  semblait  trop  rigoureuse  ou. 
inopportunément  invoquée  (1),  ce  qui  leur  donnait  un  carac- 

(1)  «Jus  prsBtorium  est,quod  Pratores  introduxerunt,adjuvandi, 
«  vel  supplendi,  vel  corrigendi  juris  civilis  gratia,  propter  utili— 
a  tatem  publicam.  »  Papinien,  dans  le  Fr.  7,  §  I,  Dig.,  I,  i. 
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tére  &  part  dans  les  sources  du  droit  civil  (1).  Leur  impor- 
tance avait,  au  témoignage  du  grand  orateur,  déjà  remplacé 
celle  de  la  loi  primitive  elle-même,  de  la  loi  nationale  par  ex*- 
cellence;  à  ce  point  que,  dans  l'éducation  de  la  jeunesse,  on 
négligeait,  désormais,  de  faire  apprendre  par  cœur  le  texte 
des  XII  Tables,  qtms  nemo  jttm  disdt,  dit  Cicéron  (2)  ;  et  cet 
exercice  de  mémoire  avait  cédé  le  pas  à  la  mnémonique 
de  redit  du  préteur  (3),  pour  le  plus  grand  nombre;  à 
la  méditation  de  la  philosophie  du  droit,  pour  une  élite  plus 
restreinte  d'adeptes  :  «  Nonergo  a  Prœtoris  Edîcto,  ut  pleri- 
«  que  nunC;  neque  a  XIITabulis,ut  superiores,  sed  penittis  ex 
tt  intima  philosophia  hauriendam  juris  disciplinam.  »  Ce  qui 
prouve  que  TÉdit  n'était  plus  sujet  à  ces  variations,  tant  re* 
prochées  aux  magistrats  prévaricateurs,  par  Cicéron,  dans 
ses  Verrines,  quinze  ans  auparavant  (684  de  Rome). 

En  effet,  depuis  la  loi  Cornelia,  de  Tan  687,  le  magistrat 
était  en  cas  de  forfaiture,  lorsqu'il  ne  maintenait  pas  exacte-^ 
ment,  pendant  la  durée  de  sa  charge,  le  programme  qu'il 
avait  dû  proposer  in  albo^  à  son  entrée  en  fonctions.  Mais, 
avant  même  qu'il  en  fût  ainsi,  de  par  la  loi,  la  coutume  l'avait 
introduit  dans  la  pratique;  ce  qui  faisait  dire  à  Cicéron  (4), 
accusant  Verres,  que  le  droit  était  tel,  depuis  la  constitution  de 
fa  jurisprudence  Prétorienne  :  posteaquamjusPrcBtoriumeonstî- 
^uium  est.  On  distinguait  donc,  dès  lors,  l'Edit  rendu,  jurisdic^ 
^kinU  perpetU3e  causa,  de  l'Edit  rendu  proMi^  res  incidit,  comme 
Parle  Ulpien  (5)  ;  et  l'on  appela  plus  tard  le  premier  :  Edictum 
Perpetuumy  par  une  simple  contraction  de  langage  :  dénomi- 
nation  qui   pourtant  ne   parait  avoir   eu  le   sens  précis 

(1)  «  Gonsuetudinis  jus  esse  putatur  id  quod  vol unta te  omnium 
^  sine  lege  vetustas  comprobarit...  Quo  in  génère  sunt...  maxima 
^  pars,  quae  Prœtores  edicere  consueverunt.  »  Cicéron,  De  invent, y 

(â)  De  legibus,  II,  23. . 

(3)  Cicéron,  ibid.,  I,  5. 

(4)  In  Verrem,  2,  I,  44.Zumpt. 
(5]Fr.  7,  s  I»  I>ig«»  ^)  I»  ^^  JurisdicU 
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d'une  prescription  légalement  permanente,  qu'à  partir  du 
second  siècle  de  l'empire;  bien  que,  dès  le  temps  où  vi- 
vait Cicéron,  la  coutume  eût  consacré,  en  même  temps  que 
la  règle  du  programme  annuel  {lex  annua),  la  transmission 
de  l'Edit,  d'une  Préture  à  une  autre  {Edictum  tralaticium).  La 
jurisprudence  était  donc  depuis  longtemps  constante  sur  une 
foule  de  points  fixes  :  oranes  Prxfores  ita  edixerunty  disait  Ci- 
céron. 

La  loi  De  civitate  Galliœ  cisalpines  (an  705?),  parle  de 
l'Edit  du  Préteur  comme  d'une  source  du  droit,  déjà  re- 
connue (1).  Nous  lisons  dans  les  Topiques  de  Cicéron  (de  l'an 
710)  :  «  Jus  civile  id  esse,  quod  in  legibus,  senatusconsultis, 
«  rébus  judicatis,  jnris  peritorum  sententiis,  edictis  magis- 
«  TRATUUM,  more,  œquitate  consistât  »  {cap.  F);  doctrine  qui 
est  répétée  dans  le  De  inventione.  A  une  époque  postérieure, 
celle  où  les  Sénatusconsultes  remplacèrent  la  Lex,  dans  l'ordre 
des  sources  du  droit,  ce  qui  eut  lieu  bien  avant  Hadrien, 
Pomponius  atteste  que  les  Edits  des  magistrats  partageaient 
avec  les  décisions  du  Sénat,  et  par  la  force  de  la  coutume, 
l'honneur  de  l'autorité  législative  :  «  Eodem  tempore,  et  ma- 
«  gistratus  jura  reddebant  :  et  ut  scirent  cives,  quod  jus  de 
«  quaque  causa  quisque  dicturus  esset,  seque  praemunirent, 
«Edicta  proponebant,  quœ  EdictaPrœtorum  jus  honorarium 
«  constituerunt  »  (2).  D'éminents  jurisconsultes  du  i'**  siècle, 
it  entre  autres  Sabinus,  ont  commenté  l'Edit.  Il  avait  donc, 
lès  lors,  une  fixité  admise  et  respectée. 

La  doctrine  commune,  embrassée  par  M.  Rudorff,  dans 
son  éruditc  et  brève  exposition  de  l'histoire  de  l'Edit,  laisse 
donc  subsister  une  grande  incertitude  en  notre  esprit.  Si  l'Edit 
n'a  obtenu  force  de  loi  qu'à  partir  d'Hadrien,  il  est  des  faits 
antérieurs  qu'on  s'explique  très-difficilement.  On  pouvait,  ce 
semble,  soumettre  cette  doctrine,  toute  reçue  qu'elle  est,  à  un 

(1)  Voy.  cette  loi,  dans  le  i^r  vol.  du  Corpus  inscript,  de  Berlin, 
et  la  Prœfatiode  M.  Rudorff,  page  7,  en  tète  de  son  Edictum  per^ 
petuum, 

(2;  Fi.  2,  s  10,  Dig.  I,  2,  De  orig.  juris. 
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nouveau  contrôle,ne  filt-ce  que  pour  en  déterminer  la  limite, 
le  sens  et  la  portée.  Cet  examen  conduira  peut-être  ceux  qui 
voudront  bien  s'y  livrer  à  rapprocher  la  théorie  du  pouvoir 
Prétorien,  de  YEquity  des  Anglais,  laquelle,  à  mon  sens,  y  cor- 
respond assez  exactement,  positis  ponendis.  Le  pouvoir  du 
grand  chancelier  d'Angleterre,  et  des  Courts  of  equity,  repré- 
sente, dans  le  droit  anglais,  le  pouvoir  de  la  Préture  romaine, 
bien  que  leur  origine  et  leur  organisation  soient  diffé- 
rentes (i). 

Il  serait  curieux  d'étudier,  mais  il  n'en  est  pas  ici  le  lieu, 
comment  certaines  affinités  de  procédure,  entre  autres  Tap- 
plication  du  Jury  aux  matières  civiles,  et  le  système  de  l'es- 
timation judiciaire  étendu  à  toute  demande  en  justice  (2), 
ont  conduit  deux  peuples  politiques,  comme  les  Anglais  et  les 
Romains,  à  des  institutions  similaires,  malgré  de  si  profondes 
dissemblances,  entre  le  droit  germanique  et  le  droit  romain  ; 
ecr  les  coutumes  et  lois  d'origine  germanique  n'ont  rien  admis 
d'analogue  à  la  jurisprudence  formulaire  des  Romains.L' An- 
glo-Normand a  donc  compris  par  instinct,  non  par  imitation, 
le  salutaire  effet  d'un  pouvoir  Prétorien,  dans  la  procédure  ci- 
vile. Craignant  tout  à  la  fois  l'immobilité  juridique  et  Tu- 
sage  immodéré  du  pouvoir  législatif,  l'aristocratie  anglaise  a 
préservé  son  pays  de  l'un  et  de  l'autre  écueil,  au  moyen  d'une 
magistrature  spéciale  et  souveraine,  qui  forte  de  Tappui  de 
Topinion,  règle  l'application  de  la  justice,  selon  les  cas,  les 
temps,  les  mœurs  et  l'équité  :  pourvoyant  ainsi  aux  besoins 
variables  et  progressifs  de  la  société,  en  même  temps  qu'au 
maintien  du  respect  des  lois,  puisqu'on  semble  les  observer 
toujours,  alors  même  qu'on  les  plie  à  des  solutions  opposées  à 
leur  texte.  La  politique  romaine  n'avait  pas  mieux  fait. 

EJn  ce  qui  touche  l'événement  lui-même,  accompli  sous 

(l^Voy.  Blackstone,  trad.  parChomprë,  IV,  pag.  80  et  suiv.;  et 
M.  Holtius,  De  jure  PrœtoriOy  tum  apud  Rom.,  tum  apui  Anglos. 
1821, in-4. 

{2j  Voy.  le  S  48  du  Comment,  IV,  de  Gaius,  et  la  dissertation 
de  M.  Mayer,  sur  ce  texte.  Tubing,  i853,  in'^8. 
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Hadrien,  il  y  avait,  par  conséquent,  encore  beaucoup  à  dire. 
Je  dois  avouer  que  je  penche,  aussi  bien  que  M.  Rudorff, 
vers  l'opinion  vulgaire,  à  ce  sujet.  Un  nuage  couvre  pour- 
tant,à  mes  yeux,  toute  cette  histoire,  et  il  faudrait  enfin  le  dissi- 
per. U  est  étrange  qvCun  fait  de  cette  importance  soit  aussi  légè- 
rement appuyé  parler  témoignages  historiques  arrivé»  jusqu'à 
nous.  On  i^e  s'explique  pas  qu'un  acte  législatif  de  cette  na^* 
ture  ne  soit  constaté  par  aucun  contemporain  d'Hadxien,  m 
même  par  aucun  des  jurisconsultes  romains  dont  les  ouvra- 
ges ont  été  employés  dans  la  compilation  des  Pandectes,  et  sur- 
tout qu'il  soit  passé  sous  silence  par  l'historien  du  di'oit,  Pom- 
ponius  ;  encore  moins  que  le  souvenir  n'en  soit  arrivé  jusqu'à 
nous  que  pp,r  la  chancellerie  byzantine  du  vi«  siècle,  et  d'après 
desdocupents  qui  nous  sont  inconnus.  Et  cependant,  la  mis- 
gion  donnée  à  Salvius  Julianus  avait  autrement  de  gravité  que 
celle  dont  Oïlius  avait  pris  l'initiative,  sous  la  dictature  de  Cé- 
sar, et  dont  parle  l'auteur  de  la  loi  2,  au  Digeste,  De  origine 
juris.  Comment  le  biographe  d'Hadrien,  Spartien,  si  curieux 
et  si  soigneux  de  détails  concernant  son  héros,  n'en  dit-il  pas 
le  moindre  mot,  lui  qui  n'a  point  oubUé  de  mentionner  l'es- 
time d'Hadrien  pour  les  jurisconsultes,  et  en  particuUer  pour 
3alyius  Julianus  ?  a  In  consilio  habuit,  dit- il,  non  amicos 
c(  suos  aut  comités  solum,  sed  jurisconsultos,  et  praecipue  Ju- 
«  lium  Celsum,  Salvium  Julianum,  Neratium  Priscum,  alios- 
a  que  quos  tamen  senatus  omnis  probasset.  »  Et  rien  du  tout 
sw  la  composition  mémorable  de  l'Edit  perpétuel  1  Spartien 
n'en  dit  pas  davantage,  lorsqu'à  propos  d'un  autre  empereur, 
Pddius  Julianus,  il  rappelle  la  mémoire  de  notre  juriscon- 
sulte Salyius  (1),  bisaïeul  de  Didius. 

La  discrétion  de  Pomponius  ne  parait  pas  moins  surprenante, 
quand  an  remarque  ce  qu'il  rapporte  de  l'œuvre  analogue 
d'Ofilius  qui,  dit-il,  a  coordonné  le  premier,  avec  soin,  l'Edit 
Prétorien  :  «  Is  fuit  Cœsari  familiarissimus,  et  libros  de  jure 
«  civih  plurimos,  et  qui  omnem  partem  operis  fundarent,  re- 

(l)  Voy.  Spartien,  Adrianus.S  iS,  et  Didius  Julianus^  %i,  édition 
variorum  des  Hist.  (mg,  scriptore&y  pages  167  et  571. 
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«  liquit.  Nam  de  legibus  Vicesimae  primus  conscripsit,  de 
«  jurisdictione  ;  idem  edictum  Piuetoris  primus  diligenter 
«  coMPosuiT...  ))   L'occasion  était  belle  pour  rappeler  l'ou- 
vrage de  Salvius  Julianus.  Mais,  pas  du  tout  ;  Pomponius 
garde  un  profond  silence,  sur  ce  point,  et  ne  rapporte  même  le 
nom  de  ce  jurisconsulte  qu'à  la  fin  de  son  opuscule, et  irarw- 
eundo,  sans  aucune  apostille  particulière.  Le  nom  d'Hadrieiv 
n'est  pas  d'avantage  rappelé,  par  Pomponius,  et,  dans  aucun 
autre  texte  du  Digeste,  on  ne  trouve  plus  de  renseignements,  à 
cet  effet.  Je  ne  rapporterai  point  la  controverse  qui  s'est  élevée 
entre  M.  Rudorff  et  M.  Bocking  au  sujet  du  qualificatif /?^r- 
petuufHy  que  ce  dernier  refuse  même  à  la  recopilacion  dont  Ju- 
lianus serait  l'auteur,  M.  Bocking,  si  exact  et  si  ingénieux 
d'habitude,  me  semble  ici  moins  près  de  la  vérité  que  M.  Ru- 
dorff (1).  Quelques  textes  des  Pandectes  ne  donnent,  il  est 
vrai,  que  le  titre  isolé  à'Edictum^  mais  d'autres  ajoutent  l'é- 
pithète  deperpetuum. 

Le  premier  et  le  seul  écrivain  latin  qui  relate  l'œuvre  attri- 
buée à  Salvius  Julianus  est  Eutrope,  abréviateur  qui  écrivait 
sous  l'empereur  Valons,  c'est-à-dire  plus  de  cent  cinquante  ans 
après  Hadrien,  et  qui  ne  fait  encore  aucune  mention  du  man- 
dat qu'aurait  donné  ce  dernier  prince  au  jurisconsulte  ro- 
main. Il  n'indique  même  l'ouvrage  de  Salvius  Julianus 
que  par  occasion  (2)  :  «  Post  hune  (Pertinacem)  Salvius 
a  (Didius?)  Julianus  rempublicam  invasit,  virnobilis  etjuris 
«peritissimus;  nepos  Salvii  Juliani,  qui  sub  divo  Adriano 
«  perpetuum  composuit  Edictum.  »  Le  métaphraste  grec 
d'Eutrope,  l'obscur  Pœanius,  en  dit  un  peu  plus  long,  sans  en 
apprendre  davantage  ;  mais  il  écrivait  sous  Justinien  et  à  Cons- 
tantinople  (3). 

(i)  Cf.  Rudorff,  /?.  B.  6?.,  page  269,  tome  !•%  note  8;  Bocking, 
Pandect,,  §  46,  et  Biener,  De  Salvii  JUliani meritis,  etc.,  pag.  30  et 
suiv*  où  les  textes  que  j'indique  sont  rapportés. 

(2)  Eutrope,  Hist.  rom.  Breviar.,  Vlll,  17,  ëdit.  d'Havercamp, 
pag.  373. 

(3)  Psanius,  i&td.,  pag.  676. 
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A  la  vérité,  un  autre  abréviateur  latin,  Aurelius  Victor,  de 
Cœsaribus,  §  19,  rapporte,  en  confondant  l'aïeul  et  le  petit-fils, 
que  Didius  Julianus  c  primus  Edictum  quod  varie  incondite- 
«  que  a  Prœtoribus  promebatur,  in  ordinem  composueiit.  » 
Mais  cet  écrivain,  qui  vivait  sous  Arcade  et  Honorius,  est 
encore  moins  autorisé  que  Eutrope,  et  d'ailleurs,  pas  plus 
que  ce  dernier,  il  ne  nomme  Hadrien.  Les  critiques  de  Ménage, 
dans  ses  Amcmitates  juris  civilis,  et  les  annotations  d'Arndt- 
zein  sur  le  texte  de  Victor,  ne  sont  pas  à  dédaigner,  mais  ne 
font  pas  faire  im  pas  de  plus  à  la  question. 

C'est  donc,  à  vrai  dire,  de  Justinien  lui-même  que  nous 
tenons  les  seuls  renseignements  décisifs,  sur  Toeuvrc  législa- 
tive de  la  composition  Edictale,  dont  ses  constitutions  font 
honneur  à  l'empereur  Hadrien,  probablement  par  un  raffine- 
ment de  courtoisie  de  la  bureaucratie  byzantine  dont  il  est 
facile  de  deviner  l'intention  flatteuse. La  relation  dont  il  s'agit 
est  consignée  dans  deux  constitutions  de  Justinien.  L'une 
est  la  fameuse  constitution  A£<y<ùxev  —  Dédit ,  qui  traite  De 
confirmatione  Digestorum,  et  où  nous  lisons,  au  S  i8,  que  :  «Ha- 
«drianus  piœ  mémorise...  Praetorum annua  Edictainbrevem 
u  quemdam  coegit  tractatum,  optimum  Julianum  ad  hoc 
«  assumens,  etc.;  »  ajoutant  l'indication  d'une  Oratio  qu'Ha- 
drien aurait  prononcée,  à  ce  sujet,  dans  le  sénat.  Il  faut  recon- 
naître que  la  version  de  Justinien  ne  reçoit  qu'un  médiocre 
appui  du  témoignage  allégué  d'Aulu-Gelle,  lequel  nous  ap- 
prend tout  simplement  que  l'on  voyait  encore,  de  son  temps, 
au  Talmlarium,  d'immenses  collections  d'anciens  Edits  tombés 
en  désuétude  :<(Edicta  veterum  Prœtorum,  sedentibus  forte 
«  nobis  in  bibliotheca  Ulpia  Trajani,  légère  atque  cognos- 
«  cere  libitum  est  »  (1). 

La  seconde  constitution  où  Justinien  nous  entretient  de  la 
compilation  de  Salvius  Julianus,  ajoute  un  détail  nouveau  et 
plus  important  pour  nous,  à  savoir  qu'Hadrien  aurait  provo- 
qué un  décret  du  sénat  qui  donnait  force  de  loi  à  l'œuvre  du 

(1)  Gell.  Noct.  Att.,%1,  47,  édit.  Liop. 
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jurisconsulte.  Ce  document  est  le  seul  qui  indique  cette  circon- 
stance capitale,  et,  à  bon  droit,  faite  pour  surprendre,  par 
l'isolement  du  témoignage.  «  Julianus,  nous  dit  Justinien  (1), 
«  legum  et  Edicti  perpetui  subtiiissimus  conditor,  ia  suis 
«  libris  hoc  retulit....,  et  non  ipsesolus,  sed  et  divus  Hadria- 
«  nus,  in  compositione  Edicti,  et  Senatusconsulto,  quod  eam 
a  secutum  est  hoc  apertissime  definivit,  ut  si  quid  in  Edicto 
«  positum  non  inveniatur,hoc  ad  ejus  régulas,  ejusque  con- 
«  jectiu'as  et  imitationes  possit  nova  instruere  auctoritas.  » 
De  ce  Sénatusconsulte,  on  ne  trouve  aucune  autre  trace 
nulle  part;  et  pourtant,  dans  trois  autres  constitutions  du 
Code  de  Justinien,  est  rappelé  le  souvenir  de  Salvius  Julia- 
nus,  qualifié  tantôt  :  a  Summœ  auctoritatis  hominem,  et 
wPrœtoriani  edicti  ordinatorem  (2)»;  tantôt  -.«summum  auc- 
«  torem  juris  scientiae  (3))),  et  enfin  :  «  tantse  existimationis 
«  viri,  atque  disertissimi  jurisperiti  »  (4). 

Une  autre  circonstance  aussi  étrange,  c'est  que  nous  ayons 
appris  par  un  auteur  Byzantin,  bien  postérieur  à  Justinien,  ce 
dernier  détail  qui  nous  a  été  révélé  seulement  par  la  publication 
récente  de  M.  Zachari8e(5),  à  savoir  que  Salvius  Julianus  au- 
rait eu  pour  collaborateur  un  certain  Servius  Cornélius,  per- 
sonnage d'ailleurs  parfaitement  inconnu.  M.  Rudorff,  avec 
cette  sûreté  de  critique  qui  le  distingue  si  éminemment,  re- 
connaît et  proclame  l'ignorance  de  notre  abréviateur  grec, 
qui,  selon  lui,  de  deux  personnages  :  du  promoteur  de  la 
vieille  loi  Cornelia,  et  de  Servius,  un  autre  ancien  ordinafor 
de  rÉdit,  mentionné  par  Pomponius,  n'a  fait  qu'un  seul  indi- 
vidu,  collègue  de  Julianus,  dans  la  compositio  de  l'Édit  per- 
pétuel. Mais  n'est-ce  pas  là  un  trait  de  lumière  que  la 
critique  pourrait  exploiter,  avec  un  certain  avantage,  pour 

(!)  Const.  Tanta,  ^2,  God.  1, 17,  Devet.jure  enucleando, 

(2)  Const,  10,  God.  IV,  5,  De  condlct.  indeb, 

(3)  Gonst.  15,  God.  III,  83,  De  usufructu,  etc. 

(4)  Gonst.  5,  God.,  VI,  61,  De  bonis^  quœ  lib,  Gette  constit.  est  de 
Léon  et  Anthémius;  les  deux  autres  sont  de  Justinien. 

(5)  Voy.  Zacharife,  o  npo'xnpo;  vop.oç,  1837,  in-8,  pag.  292. 
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l'appréciation  de  ces  divers  témoignages  arrivés  si  tard,  et  de 
Constantinople  seulement,  au  sujet  de  toute  cette  affaire 
d'Hadrien? 

On  comprend  maintenant  l'intérêt  que  soulève  la  discus- 
sion, et  Ton  souhaiterait,  avec  un  sentiment  bien  légitime,  de 
voir  disparaître  définitivement  ces  obscurités,  qui  avaient,  au 
commencement  du  siècle,  motivé  les  méfiances  et  les  doutes, 
si  hardiment  exprimés  par  Gust.  Hugo,  dans  son  Histoire  du 
droit  romain^  lorsqu'après  une  vigoureuse  attaque  du  système 
généralement  admis,  il  concluait  en  ces  mots  :  «Ce  qui  est  cer- 
«  tain  c'est  que  le  fonds  de  l'Édit  restale  même  qu'auparavant; 
«  que  la  forme  n'en  fut  point  changée,  et  que  ce  fut  toujours 
a  le  magistrat  qui,  dans  cet  acte,  continua  de  parler  en  sou 
a  propre  nom  (ce  dernier  point  ne  me  semble  pas  être  douteux 
«  pour  M.  Rudorff).  Il  n'est  même  point  prouvé  que  l'usage 
«  se  Êoit  introduit  de  fondre  les  deux  Édits  des  Préteurs  de 
a  Rome  en  un  seul,  ni  de  réunir  ceux  des  Édiles,  ou  en- 
€  tr'eux,  ou  avec  les  Édits  provinciaux.  Enfin,  il  n'y  a  rien 
«  qui  puisse  même  nous  faire  soupçonner  qu'on  ait  jamais 
«  eu  l'intention  de  rendre  l'Édit  à  toujours  invariable  ;  en  un 
«  mot,  qu'on  ait  pensé  à  donner  à  l'Édit  la  qualité  deperpé- 
d  tuelf  dans  le  sens  que  les  modernes  donnent  à  ce  mot.  » 

Il  y  a  certes  là  le  sujet  d'une  belle  ei  bonne  dissertation. 
M.  Rudorff  en  avait  tous  les  matériaux  dans  sa  main  ;  pour- 
quoi l'a-t-il  fermée,  au  lieu  de  l'ouvrir  ?  Il  peut  seul  résoudre 
ces  difficiles  questions.  Pour  aujourd'hui,  il  s'est  borné  à  re- 
produire, à  l'exemple  de  Bach,  de  Walter  et  de  Burchardi, 
les  notions  foiu'nies  par  la  chancellerie  de  Justinien,  sans 
les  discuter.  Comme  nous  l'avons  déjà  dit,  le  principal 
but  qu'il  se  propose  est  la  restauration  du  monument  lui- 
même  de  l'Édit.  Contentons-nous  de  la  bonne  fortune  dont  son 
beau  Uvre  enrichit  la  science,  et  sachons-lui  gré  d'avoir  con- 
sacré de  patientes  veilles  à  un  travail  si  épineux  et  si  profi- 
table, en  attendant  que  sa  critique  savante  satisfasse  com- 
plètement nos  vœux. 
En  effet, quoi  qu'il  en  soit  des  questions  d'archéologie  juridi- 
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que  dont  nous  avons  donné  le  rapide  aperçu,la  reconstruction 
de  rÉdit,  et  sa  restitution,  n'en  restent  pas  moins  une  œuvre 
érudite,  de  premier  ordre.  Salvius  Julianus,  dont  il  serait  juste 
deparlerplu8qued'Hadrien,en  cette  occurrence,  était  un  esprit 
supérieur.  Il  compte  parmi  les  jurisconsultes  dontles  ouvrages 
ont  été  le  plus  mis  à  contribution  par  les  rédacteurs  d  es  Pandeo* 
te8(i).Il  est  même  àremarquerque  les  compilateurs  byzantins 
ont  puisé  dans  ses  livres,  bien  plus  que  dans  ceux  de  tous  les 
jurisconsultes  ses  prédécesseurs  réunis,  et  presque  autant  que 
dans  ceux  dePapinien,run  de  ses  successeurs  les  plus  célèbres; 
ce  qui  prouve  l'influence  qu'on  lui  attribuait  sur  la  direction 
delà  jurisprudence.  Julien  n'a  pas  cependant  conservé,  dans 
lliistoire  du  droit,  la  renommée  de  Papinien,  de  Paul,  d'Ul- 
pien,  de  Gains  même.  Mais,  quand  on  regarde  de  près  à  la 
doctrine  et  à  son  développement,  on  lui  rend  plus  de  justice, 
Sabinien  prononcé,  son  autorité  semble  avoir  assuré  le  triom- 
phe des  opinions  de  son  école.  L'école  Proculéienne  avait 
été  en  grand  crédit,  sous  les  empereurs  Flaviens  ;  le  juriscon- 
sulte Pegasus,  Tun  de  ses  chefs,  était  tout-puissant,  sous 
Vespasien.  Le  père  et  Taieul  de  l'empereur  Nerva  étaient 
des  jurisconsultes  éminents  de  la  même  secte  ;  leur  considé- 
ration soutint  leurs  tîoréligionnaires  juridiques  jusque  sous 
Trajan.  Mais,  à  partir  d'Hadrien,  Técole  adverse  prévalut,  et 
le  choix  de  Salvius  Julianus  pour  le  remaniement  de  l'Édit 
perpétuel  en  put  être  la  manifestation  éclatante.  Il  dut  faire 
préférer,  pendant  sa  Préture,  les  opinions  de  ses  maîtres  (2), 
au  moins  en  une  certaine  mesure,  et  il  en  reste  des  indices 
nombreux,  dans  les  fragments  du  digeste,  bien  que  Ton  si- 
gnale un  trait  de  contradiction  entre  lui  et  Sabinus.  Il  est 
certain  que  les  divisions  d'école  ont  perdu  de  leur  importance, 
depuis  ce  temps-là,  quoique  les  traces  en  apparaissent  encore 
dans  Gains,  et  même  dans  Ulpien.  On  pouvait  croire  même, 

(1)  Voy.  le  tome  1er  de  la  Palingenesia  de  Hommel. 
(2j  Voy.  cependant  Eckhard,  Hermeneuticajuris,  pages  328,  342 
et  473;  et  mon  Hiat»  du  droit  romain^  p.  312  et  suiv. 
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avant  la  découverte  de  Gaius,  que  ces  divisions  étaient  éteinte», 
depuis  le  règne  d'Hadrien. 

La  révision  de  l'Édit  put  produire  un  résultat  plus  décisif 
encore.  Par  la  jurisprudence  Prétorienne,  la  philosophie, dont 
Cicéron  signalait  déjà  l'efficacité  juridique,  avait  graduelle- 
ment, mais  sensiblement  corrigé,  humanisé  le  vieux  droit  civil, 
religieux  et  poUtique  des  Romains.Cette  conquête  mémorable 
de  l'équité  sur  la  loi,  aura  trouvé  une  sanction  nouvelle  dans 
le  travail  de  Julien,  soutenu  par  le  crédit  impérial,  et  la  ga- 
rantie du  progrès  aura  peut-être  été  mieux  assurée  encore  pour 
Tavenir.  Ce  n'est  point  ici  le  lieu  d'approfondir  davantage  la 
question  de  l'influence  de  la  Préture  romaine,  considérée 
comme  instrument  de  l'amélioration  croissante  du  droit  civil. 
Je  me  contente  d'indiquer  ce  que  la  science  dut  gagner  (i^  la 
fixité  de  rÉdit. 

Depuis  l'époque  des  Scipion,  la  philosophie  grecque  avait 
pris  racine  à  Rome  et  s'y  était  développée.  La  religion  ro- 
maine en  avait  éprouvé  une  mortelle  atteinte.  Cette  religion 
nationale  et  superstitieuse  dominait  alors  dans  le  droit  (1), 
comme  dans  les  mœurs,  et  dans  la  politique.  La  discipline 
des  familles  lui  était  Uvrée.  Aucun  historien  latin  ne  nous 
a  laissé,  sur  ces  points  divers,  le  tableau  exact  de  la  vérité 
tout  entière,  parce  que,  dans  le  siècle  où  ont  fleuri  les 
lettres  romaines,  une  incrédulité  dédaigneuse  avait  complé- 
ment étouflPé  l'ancien  esprit  religieux.  Les  Kalendaria  par- 
venus jusqu'à  nous,  et  les  fragments  du  vieux  annaliste  Lici- 
nianus  (2^',  que  nous  a  livrés  le  palimpseste  mutilé,  publié  par 
M.  Pertz,  sont  peut-être  les  monuments  les  plus  authentiques 
de  la  vérité  des  choses,  à  cet  égard.  La  philosophie  grecque, 
éclairant  les  classes  supérieures  de  la  société  romaine, a  fait  de 
la  coutume  juridique  et  pontificale  des  anciens  romains  une 
science  morale,  et  a  rejeté  la  supet'stiiion  dans  le  ménage 

(1)  Voy.  M.  Ihering,  Geistdesr.R.fLeïps'i^,  d866etsuiv.,3  vol. 
in-8.Ge  livre  contient  les  plus  précieux  documents  sur  le  carac- 
tère religieux  de  l'ancien  droit  romain. 

(2)  y.  Grani  Liciniani  quœ  supersunt,  Lï^»,  1858,  in-8. 
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des  classes  ignorantes.  Pendant  plus  de  deux  siècles,  la  phi- 
losophie jet  été,  à  Rome,  la  religion  de  la  société  polie.  Les 
philosophes  donnaient  alors  des  conseils,  pour  la  direction  de 
la  vie  intérieure  et  morale,  comme  en  donnèrent  plus  tard 
les  ministres  de  la  religion  chrétienne  (1). 

Or,  les  jurisconsultes  et  les  magistrats  furent  tous  des  philoso- 
phes (2)  ;  on  en  a  le  témoignage  dans  leurs  écrits,comme  dans 
ceux  de  Cicéron  .Ils  composaient  l'élite  de  Taristocratie  romaine, 
et  rien  n'égalait  leur  popularité  ;  car  ils  exerçaient  gratuite- 
ment, au  profit  de  leurs  nombreux  clients,  un  patronageprotec- 
teur,  dont  chacun  à  son  tour  avait  besoin,  en  ce  temps  où  la  vie 
humaine  se  passait  sur  la  place  publi<jue.  Nulle  part  les  ma- 
gistrats ne  furent  plus  absolus  et  plus  respectés  qu'à  Rome. 
Nés  de  l'élection  libre,  responsables  de  leur  mandat  devant  le 
peuple,  ils  avaient  tout  pouvoir  pour  faire  triompher  la  jus- 
tice, et  ils  en  usèrent  largement^  au  profit  de  l'humanité, 
malgré  quelques  Verres  qui  déshonorèrent  la  Préture.  La 
jurisprudence  Prétorienne  fut  l'ouvrage  de  la  philosophie; 
elle  suivit  les  progrès  de  la  morale  philosophique,  et  y  gagna 
son  incomparable  grandeur,  épurée  plus  tard  par  le  christia- 
nisme. La  fixité  de  cette  jurisprudence,  assurée  par  la  fixité 
du  texte  même  de  l'Édit,  dut  exercer,  à  coup  sûr,  une  grande 
influence  sur  la   science  du   droit,  à  quelque  siècle  qu'on 
veuille  rapporter  le  bienfait  de  cette  fixité.  Ce  bienfait  re- 
monte, en  plusieurs  points  capitaux,  jusqu'au  siècle  de  Ci- 
céron (3). 

Tel  préteur,  un  familier  des  Scipion  peut-être,  avait  honoré 
sa  magistrature,  pour  avoir  promis,  en  dépit  du  formalisme 

(i)  Voy.  mon  Hist.  du  Droit  romain,  page  235,  et  le  remarquable 
ouvrage  de  M.  Martha  sur  les  Moralistes  romains, 

(2)  «  Varam  philosophiam, ,  non  simulatam  affec- 

«  tantes  »  :  telle  est  la  profession  de  foi  d'Ulpien.  Fr.  4,§  d,  Dig., 

1,1. 

(3)  Voy.  Cicéron,  De  officiis,  liv.  I,  ch.  10,  p.  74,  édit.  de  Beier 
«  mis  promissis  standum  non  esse,  quis  non  videt,  quas  coacLus 
«  quis  metu,  quae,  deceptus  dolo,  promiserit?  Quas  quidem  ple- 
«  raque  jure  Prœtorio  liberantur,  nonnuUa  legibus.  » 
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romain,  Vin  integrum  restittUio  à  des  personnes  lésées  par  una 
trop  littérale  application  de  la  loi:  aRestitui  in  integrum 
œquum  ac  bonum  est^  et  id  impetrabis  »  (1),  dit  un  personnage 
de  Térence.  Tel  autre  s'attaquait  aux  moyens  nationaux 
d'acquérir  la  propriété,  devenus  à  la  longue  insuffisants  et 
abusifs,  et  donnait  son  nom  à  l'action  Publicienne,  qui  fit 
révolution,  en  garantissant  la  possession  justifiée,  ce  qui 
conduisit  bientôt  à  reconnaître  une  propriété  juris  gentium^  à 
côté  de  l'ancien  dominium  Quiritarium,  protégé  par  la  loi  fon- 
damentale (2).  Tel  autre,  un  collègue,  un  ami  du  grand  ora- 
teur (3),  donnait,  à  l'applaudissement  universel,  l'action  de 
dolo,  et  ne  craignait  pas  de  bouleverser  par  cette  nouveauté 
le  système  contractuel,  si  cher  aux  vieux  Romains  :  «  Quœ 
dolo  malo  fraudisve  causa,  facta  esse  dicentur,  si  de  his  rébus  alia 
actio  non  erit,  etjusta  causa  esse  videbitur,  judicium  dabo  »  (4). 
Tel  autre  n'hésitait  point  à  modifier  1  ::  condition  civile  des 
adultes,  capables  de  s'obliger  cependant,  d'après  le  droit  civil, 
mais  trop  faciles  à  induire  à  mal  :  «  Quod  cum  minore  quam 
XX  Vannis  natu  gestum  esse  dicetur,uti  quœque  res  erit^animadver^ 
tamn  (5).  Je  passe  une  foule  d'autres  innovations  de  ce  genre, 
sans  parler  du  système  des  Interdicta,  lesquels,  apphqués  aux 
relations  civiles,  formaient  un  corps  de  règles  pratiques,  que 
nous  pourrions  comparer  tantôt  aux  attributions  de  nos 
juges  de  paix,  tantôt  à  nos  ordonnances  de  police,  et  tantôt 
à  notre  jurisprudence  des  référés. 

Quelle  que  soit,  d'ailleurs,  l'opinion  à  laquelle  on  s'arrête,  ou 
d'une  rédaction  traditionnelle,  sanctionnée  par  l'usage,  et  re- 

(1)  Phormion,  II,  4,  9.  Ce  texte  a  été  mal  interprété  par  la  plu- 
part des  commentateurs. 

(2)  Voy.  le  titre  du  Digeste,  Depubliciana  in  rem  aetione;  et  Ci- 
céron^  Pro  Cluentio,  45. 

(3)  a  Nondum  C.  Aquilius,  collega  et  familiaris  meus,  protule^ 
a  rat  de  dolo  malo  formulas.  »  Gicéron,  De  officiis,  III,  14.  Beier. 

(4)  Fr.  1,  s  1,  Dig.,  De  dolo  malo, 

(5)  Voy.  le  titre  du  Digeste,  De  minoribus  XXV  annis.  Sur  tous 
ces  points  divers,  voy.  Rein,  dos  Privatrecht  der  rœmer.  2*  édit* 
Leipzig.  1858,  in-8;etM.  findorii^  Edietum  perpetuum,  etc. 
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connue  comme  loi, sauf  quelques  légers  changements  acciden- 
tels,rédaction  devenue  invariable,  pendant  le  premier  siècle  de 
l'empire  ;  ou  bien  d'une  rédaction  nouvelle  composée  ou 
remaniée  par  Julianus,  provoqué  ou  soutenu  par  l'autorité 
d'Hadrien,  ce  qui  serait  une  révolution  analogue  à  celle 
de  la  publication  des  XII  Tables;  il  est  certain  que,  pen- 
dant le  siècle  de  ce  prince,  on  ne  trouve  plus  aucune  trace 
de  fluctuation  dans  l'Édit,  et  que  le  texte  en  est  resté  comme  la 
base  de  toute  discussion  juridique,  jusqu'au  moment  où  s'é- 
croula le  système  formulaire.  Encore  alors,  les  principes  gé- 
néraux de  l'Édit  survécurent,  malgré  le  naufrage  de  l'ancien 
ordo  judiciorum,  et  la  prédominance  toujours  croissante  des 
formes  déclamatoires  de  la  chancellerie  impériale,  sur  les  for-^ 
mes  scientiflques  et  mathématiques,  comme  disait  Leibnitz, 
des  anciens  jurisconsultes  romains. 

Selon  le  point  de  vue  de  M .  Rudorff,  et  nous  y  adhérons,  sous 
quelques  réserves,  l'Édit  aurait  été  principalement  une  ordon- 
nance de  procédure.  C'est,  en  effet,  par  les  formules  que  le  Pré- 
teur avait  accompli  la  réforme  du  droit:  mais  le  règlement  judi- 
ciaire n'a  été  que  l'instrument  du  magistrat  romain.  M.  Ru- 
dorff va  peut-être  trop  loin,  quand  il  dit  :  Cum  persuasum  ha- 
beam,  in  formulis  ordinariis  summam  rei  positam  esse{i).  Le  ré- 
formateur de  l'Édit  n'a  vu,  ajoute-t-il,  dans  les  faits  déférés  à  la 
justice  que  deux  catégories  d'actes,  les  uns  provenant  du  plai- 
deur, les  autres  provenant  du  magistrat.  Les  premiers  devaient 
s'appuyer  de  la  loi  civile  ;  les  seconds  avaient  leur  règle  dans 
le  programme  de  la  juridiction  Prétorienne  :  «  Universam 
«  juris  privati  persecutionem  in  duo  gênera  a  Juliano  deduc- 
«  tam  esse,  quorum  alterum  a  litigatoribus,  alterum  a  Judice 
«  ppocedit  :  illud  ex  vetere  jure  civili  descendit,  hoc  ex  ipsius 
«  Prœtoris  jurisdictione  originem  ducit.  » 

Reconnaissant  le  bouleversement  général  et  profond  ac- 
compli par  Tribonien  (M.  Rudorff  n'aurait-il  pas  du  tenir 
compte  de  la  révolution  déjà  opérée  par  Dioclétien,  dans  la  pro- 

(1)  Pages  2  et  3  de  la  prœfatio. 
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cédure  romaine  ?  ),  pour  accommoder  le  texte  lui-même  de 
TEdit,  ou  du  moins  ses  lambeaux,  à  la  construction  du  Di- 
geste byzantin,  le  savant  professeur  de  Berlin  assure  que, 
sans  le  quatrième  livre  de  Gains,  il  ne  pourrait  rien  compren- 
dre à  l'œuvre  de  Julien  et  d'Hadrien.  Ce  quatrième  livre  lui 
parait  être  comme  la  clef  et  l'abrégé  de  TÉdit  perpétuel  : 
«  Qua  in  re,  cum  pleraque  a  Triboniano  immutatœ  sint,  ne  a 
«  vera  Juliani  ratione  aberremus,  Gaii  benefîcio  effîcitur  ; 
«  nam  quartum  institutionum  commentarium....  ad  Juliani 
«  ordinem  compositum  esse,  ideoque...  ducem  nobis  haberi 
«  posse,  facile  percipitur»  (1).  Nos  lecteurs  peuvent  apprécier, 
par  ces  quelques  lignes,  le  caractère  hypothétique,  mais  aussi 
l'importance  et  la  nouveauté  du  monument  de  restauration 
dont  M.  Rudorff  vient  d'enrichir  la  Uttérature  juridique. 

Dans  la  restitution  même  de  TÉdit  perpétuel,  trois  points 
ont,  surtout,  attiré  l'attention  de  M.  Rudorff:  l'ordre  des  matiè- 
res qu'aiuraient  suivi  les  rédacteurs  de  l'Édit^les  formules  d'ac- 
tion etle  fonds  de  la  doctrine  juridique.  Ajouterai-je  cetteforme 
merveilleuse  de  langage,  qui  semble  être  l'expression  de  la 
justice  éternelle?  La  majesté,  l'autorité  du  texte  original  dut 
frapper,  à  coup  sûr.  d'étonnement  et  de  respect  les  juriscon- 
sultes grecs,  chargés,  par  Justinien,  de  la  composition  d'un 
Digeste,  à  l'imiiation  de  ceux  des  jurisconsultes  romains,  et 
surtout  de  celui  de  Salvius  Julianus:  assimilables  toutefois, 
pour  le  nom  seulement,  car,  hélas  I  le  fonds  et  la  forme  de- 
vaient différer  bien  profondément  I  Mais,  si  Tribonien  et  ses 
collègues  étaient  condamnés  à  beaucoup  emprunter  aux  dé- 
cisions de  l'Édit  perpétuel,  et  aux  commentaires  Sabiniens 
qui  avaient  précédé  ou  suivi  ceux  de  Salvius  Julianus,  il 
faut  reconnaître  qu'ils  étaient  obligés,  par  la  force  des  choses, 
à  la  démolition  d(5  l'Édit  lui-même. 

La  vie  juridique,  et  le  mouvement  des  affaires  civiles,  n'é- 
taient plus  à  Constantinople,  et  sous  Justinien,  ce  qu'ils 
avaient  été  àRome,et  sous  les  Antonins.  LaSew*  de  Tribonien 

(1)  M.  Rudorff,  ib. 
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ne  pouvait  être  celle  de  Julianus.  Les  formules  étaient  tom- 
bées en  désuétude,  depuis  trois  siècles,  et  les  jurisconsultes 
byzantins  n'en  comprenaient  ni  la  théorie  ni  l'application. 
Restaient  les  5m^^K^i(ip  elles-mêmes,  qui,  toutes,  ne  trouvaicDe 
pas  leur  place  dans  le  cadre  des  compilateurs,  mais  dont  une 
partie  notable  pouvait  décorer  le  monument  nouveau.  Tribo- 
nien  fît,  de  l'Édit  perpétuel  et  de  ses  annexes,  ce  qu'il  faisait  des 
œuvres  originales  des  immortels  jurisconsultes  de  la  Rome 
des  Césars.  Il  dépeça  TÉdit,  comme  il  dépeça  Ulpien,  Paul, 
Gaius,  Papinien,  Sabinus  et  Africain.  Les  rubriques  et  l'ordre 
de  l'Édit  disparurent  donc  ;  les  formules  étaient  déjà  mises  à 
l'oubli  ;  quant  au  fond  même  du  programme  Édictal,  il  fut 
lacéré,  découpé,  éparpillé  dans  les  cinquante  livres  du  Digeste 
nouveau,  selon  les  besoins  et  les  circonstances  de  la  rédac- 
tion; et  c'est  pure  chimère,  à  mon  sens,  que  d'avoir  cru  re- 
trouver, par  l'imagination,  les  rubriques  perdues,  et  d'entre- 
voir l'ordre  de  l'Édit,  dans  l'ordre  des  Pandectes,  ou  toute 
autre  part.  Ainsi  a  péri,  au  moins  dans  sa  forme  originale,  et 
pour  une  bonne  partie  du  fonds  lui-même,  le  monument  le 
plus  important  de  la  période  impériale  de  la  jurisprudence 
romaine. 

Aussi,  dès  la  renaissance  des  études  juridiques,  et  surtout 
au  XVI*  siècle,  les  jurisconsultes  érudits,  rechercheurs  curieux 
et  patients  d'antiquités  romaines,  émus  par  la  grandeur  des 
ruines  éparses  de  l'Édit  perpétuel,  s'appliquèrent-ils  à  re- 
cueillir ses  restes  et  à  recomposer  l'œuvre  entière  elle-même, 
comme  ils  s'appliquèrent  à  recueillir  et  reconstruire  l'édifice 
de  la  loi  des  XII  Tables.  On  peut  voir  dans  les  prolégomènes 
de  l'ouvrage  de  L.  de  Weyhe  (1),  dans  les  Institutions  litté- 
raires de  Haubold,  et  surtout  dans  une  savante  dissertation 
de  ce  dernier,  insérée  dans  le  Magazin  de  G.  Hugo  (2),  l'histoire 
détaillée  des  travaux  et  des  tentatives  de  restitution,  aux- 
quels se  sont  livrés  les  jurisconsultes  de  l'École  française  du 

(i)  Lihri  très  edicti.  4821,  in-4. 
(2)  Tome  II,  3,  n»  14. 
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XVI®  siècle,  les  Brisson,  les  Baron,  les  RanrJiin,  et  d'autres 
jurisconsultes  de  divers  pays.  Haubold  lui-même,  et  aprèsi 
lui  M.  Haenel,  ont  donné  un  excellent  recueil  des  Sententiœ 
supersiUes,  auquel  il  est  difficile  de  beaucoup  ajouter,  au 
poipt  de  vue  de  la  certitude  textuelle. 

Partant  d'ime  autre  méthode  que  ses  prédécesseurs,  et 
plus  éclairé  qu'eux,  M.  Rudorff  aspirait  à  la  création  d'une 
œuvre  tout  à  fait  différente.  Son  cadre  et  son  programme 
sont  en  vérité  tout  autres.  Il  estimpossibledene  pas  admirer  cq 
qu'il  y  a  d'ingéaieux,  d'ériidit  et  de  profond,  dans  son  ouvrage; 
et  l'oii  comprend  que,  fidèle  à  la  logique,  il  ait  donné  une  si 
grande  place,  une  si  grande  importance,  à  la  reconstructioa 
des  formules  délivrées  par  le  préteur,  selon  les  cas  divers 
d'application  de  l'Édit.  Nul,  auparavant,  n'avait  songé  à 
tirer  du  quatrième  livre  de  Gains  le  parti  qu'en  a  tiré 
M.  Rudorff,  On  comprend  mieux  encore,  quand  on  songe 
aux  ressoiurces  que  son  habileté  trouvait  dans  les  Note$ 
de  Probus,  publiées  par  M.  Mommsen,  quelle  distanoç  sépara 
l'ouvrage  de  M.  Rudorff  de  tous  ceux  qui  l'ont  précédé,  dau3 
la  même  voie  de  restitution  de  l'Édit  perpétuel;  on  comprend 
trop  bien  enfin,  quelle  part  il  a  dû  faire  à  la  conjecture,  dans; 
sa  docte  élucubration. 

S'il  faut  dire,  ingénuinent,  toute  ma  pensée,  je  crains  que 
l'œuvre  si  savante  et  si  laborieuse  du  professeur  de  Berlin,  prise 
au  pied  de  la  lettre,ne  diminue  quelque  peu  le  prestige  attachai 
à  la  composition,  philosophique  à  la  fois  et  politique,  des  magiSf 
trats  romains,  ou  du  jurisconsulte  commissionné  par  Hadrien. 
Si  c'était  la  vérité,il  faudrait, à  coup  sur,  s'incliner,  Msds  est-ce 
là  bien  la  vérité  ?  L'instriiment  des  formules  d'action  ne  for- 
mait-il point  l'objet  d'un  Album  à  part?  Les  notes  d'Ein- 
siedeln  me  semblent  l'indiquer.  Je  vois  donc  une  hypothèse  de; 
plus,  dans  la  grande  restauration  de  M.  Rudorff,  tout  eç 
reconnaissant  sa  haute  valeur.  Le  dirai-je  ?  J'en  éprouve  un 
chagrin  d'artiste,  et  le  sentiment  d'art  n'est  point  à  dédaigner, 
pour  juger  les  œuvres  des  anciens, 
Les  formules  qui  accompagnaient  l'Édit  perpétuel  étant  com- 
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I^ét0^]^ent  effacées  des  compilations  de  Justinien,sl  tant  est  qu^ 
la  plupart  des  jurisconsultes  eux-mêmes  de  l'époque  classique 
ïi'aient  pa^s  négligé  de  les  recueillir,  Tribonien  a  du  moins  sup^ 
primé  toute  trace  du  contraire,  aucun  des  anciens  éditeurs,  ou 
collecteurs  des  fragments  de  TÉdit,  n'avait  soupçonné,  avant 
les  découvertes  de  uotre  siècle,  la  relation  qui  existait  entre 
les  formules,  naguère  retrouvées,  et  les  sententiœ,  qui  avaient 
échappé  au  naufrage.  Tout  ce  qu'on  avait  su  reconnaître,  c'e^t 
que  des  formules  figuraient  sur  \q%  Albums  Prétoriens  (l).Cicé- 
ron,  j^ro  Roscia  Corn,,  et  Ulpien,  en  plusieurs  endrqits,  nous 
avaient  appris  que  les  magistrats  romains  exposaieut  publi- 
quement les  formules  qu'ils  promettaient  de  délivrer  fi^ux 
plaideurs.  Il  restait  la  question  indécise  (2)  de  savoir  si  cette 
eitposition  était  l'objet  d'un  tableau  particulier,  ou  bien  si  à 
chaque  cbef  de  l'Édit  était  jointe  la  forfliule  de  l'actiou, 
La  découverte  de  Gaius  paraît  avoir  inspiré  à  M.  Rudorff 
l'idée  de  résoudre,  par  le  fait  même,  cette  difficulté,  sans  la 
discuter,  en  ajoutant  à  chacun  des  articles  de  TÉdit,  restitués 
PU  reproduits,  la  formule  correspondante. 

Malgré  l'autorité  du  savant  Romaniste,  j'incline  pour  le 
système  opposé.  Cicéron  dit:  «  Suntjura,  sunt formulée  de 
«  omnibus  rébus  constitutœ,  ne  quis  aut  in  génère  injuri», 
«  aut  ratione  actionis  errare  possit.  Expressœ  aunt  enim  ex 
«  uniuscujusque  damno  ,  dolore ,  incommodo,  calamitate, 
Ci  injvuia,  publicae  a  Praetore  formulée,  ad  quos  privata  lis  ac^ 
a  commodatur  ))  (3).  Ne  voit  on  pas  là  une  indication  de 
TAlbum  spécial  des  formules?  Depuis  Dioclétien,  cet  Album 
n'a-t-il  pas  dû  être  supprimé,  comme  inutile?  Les  Notes 
de  Probus  ne  sont-elles  pas  des  lambeaux  de  ces  pro- 
grammes de  formules?  Cujas  et  Duarein  avaient  cru  que 
les  formules  et  les  Sententiœ  se  lisaient  sur  le  même  Al- 
bum;  mais  Heineccius,  dans  son  histoire  de  l'Édit  per- 

(i)  Voy,  de  Weyhe,  loc,  cit.,  pages  133-36. 
(2)  Voy.  Cujas,  Observât,  \IU,  15. 
C6)  Pro  Roscio  comœdOy  VIII,  5s4. 
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pétuel,  les  séparait  en  deux  Albums  ilistincts,  et  se  fondait 
sur  le  texte  où  Ulpien  nous  dit,  à  propos  de  la  produc- 
tion ou  édition  de  l'action,  que  :  «  Edere  est,  copiam  de- 
«  scribendi  facere,  vel  in  libelle  complecti  et  dare,  vel  dic- 
«  tare.  Eum  quoque  edere  Labeo  ait,  qui  producat  adversa- 
«  rium  ad  Album,  ut  demonstret,  quod  dictaturus  est,  vel  in 
«  dicendo,quo  uti  velîtwfl);  ce  qui  semble  bien  désigner  l'Al- 
bum particulier  des  formules  d'action,  en  présence  duquel 
le  demandeur  vient  indiquer  au  défendeur  quelle  est  celle 
qu'il  va  choisir,  et  dont  il  se  propose  d'user  contre  Ini,  après 
l'avoir  obtenue  du  Préteur. 

En  résumé,  le  grand  travail  de  restitution  des  formules,  que 
M.  Rudorff  offre  aux  amateurs  de  droit  romain,  est  de  la 
plus  haute  importance,  et  d'un  prix  infini.  J'estime,  comme 
lui,  que  le  système  formulaire  a  été  l'instrument  principal  de 
la  jurisprudence  Prétorienne,  et  des  améliorations  introduites 
par  elle  dans  le  droit  civil.  La  loi  iEbutia  est  le  point  de  dé- 
part des  grandes  réformes  du  droit  romain.  Sous  le  régime  des 
Legis  actiones,  le  magistrat  n'avait  pas  le  pouvoir  de  donner,  de 
refuser,  de  modifier  le  droit  d'agir  en  justice.  A  ses  risques 
et  périls,  le  demandeur  procédait  directement.  Après  l'intro- 
duction du  système  formulaire  et  des  envois  en  possession,  il 
en  fut  autrement.  Le  pouvoir  Prétorien  fut  alors  presque 
/substitué  au  pouvoir  législatif.  L'un  put  paralyser  l'autre,  y 
ajouter,  le  modifier,  le  supprimer.  On  se  rend  compte  facile- 
ment du  procédé,  à  la  seule  lecture  des  fragments  qui  sub- 
sistent de  l'Édit  perpétu3l.A  la  vérité,  le  magistrat  ne  se  heurte 
jamais  directement  à  la  loi,  mais  il  en  suspend,  ou  il  en 
étend,  ou  il  en  assouplit  l'application,  par  la  délivrance  des 
formules,  qui  doivent  nécessairement  en  modifier  l'exécu- 
tion ;  sans  parler  des  situations  nouvelles,  créées  par  le  temps, 
le  progrès  social,  le  changement  des  mœurs  :  situations  où  le 
Préteur  s'attribue,  avec  le  consentement  tacite  des  justi- 
ciables, un  pouvoir  }églementaire,  tout  à  fait  nouveau.  L'ab- 

(i)  Fr.  I,  S  1,  Dig.  2, 13,  De  edendo. 
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surde  juridiction  pontificale  était  tombée  en  ruines.  Au  nom 
de  Téquité,  de  la  raison,  le  magistrat  romain  inaugure  une  ju- 
risprudence régénérée,  au  moyen  du  gouvernement  de  Tac- 
tion  judiciaire,  et  des  Bonorum  possesstones. 

Le  chapitre  que  M.  Rudorff  a  consacré  aux  Bonorum  pos- 
sêssiones  est  des  plus  intéressants,  par  les  documents  nou- 
veaux, ou  trop  peu  remarqués,  qu'il  y  a  recueillis.  Je  ne  lui 
reprocherai  point  de  ne  s'être  pas  arrêté  à  disserter  sur  l'ori- 
gine de  la  Bonorum  possession  et  de  n'être  pas  entré  en  lice 
avec  les  plus  célèbres  de  nos  archéologues  modernes  du  droit 
romain,  pour  déterminer  les  causes  de  l'introduction  et  de 
l'extension  de  ce  droit  Prétorien  (1).  Ces  causes  ont  été  mul- 
tiples, et  chacune  d'elles  a  contribué  au  développement  du 
pouvoir  magistral,  à  cet  égard.  L'erreur  des  Romanistes 
systématiques  a  été  de  vouloir  ramener  ces  causes  à  une 
seule;  le  résultat  aboutit  à  l'expansion  des  attributions 
Prétoriennes.  En  rappelant  l'attention  sur  le  texte  des 
Verrines,  relatif  à  la  bonorum  possession  M.  Rudorff  a  fait 
acte  de  vive  inteUigence.  J'aurais  voulu  pourtant  qu'il  fît 
un  pas  de  plus.  A  qui  médite  sur  ce  texte  de  Cicéron,  n'appa- 
raît-il pas  qu'il  pouvait  y  avoir,  en  ce  temps-là,  une  Bono- 
rum possessio  unde  Gentiles?  Le  vieux  Edit  que  Verres  avait 
changé^  ne  promettait-il  pas  cette  bonorum  possessio  à  la  gens 
Minucia?  la  question  valait  d'être  examinée,  M.  Leist,  et 
M.  Hingstentendus.  M.  Rudorff  se  borne  prudemmentàrelater 
le  texte  de  l'orateur  romain.  Je  regrette  d'être  ici  privé  de  son 
avis,  surtout  après  la  découverte  de  la  Laudatio  funebris  de 
Turia  (2)  où  la  gens  joue  un  rôle  si  nouveau. 

En  envisageant  la  matière,  au  point  de  vue  général  de  la 

(i)  Voyez  l'indication  de  ces  divers  systèmes  dans  les  ouvrages 
de  MM.  Leist  et  Hingst,  sur  Isl Bonorum  possessio. 

(2)  Cf.  les  deux  éditions  qui  ont  été  données  de  cette  pièce  si 
importante  :  par  M.  Mommsen,  dans  les  Mëm.  de  rAcadëmie  de 
Berlin,  pag.  456  et  suiv»  du  vol.  de  1863;  etparM.Huschke,  dans 
la  Zeitschrist  fiir  R.  G.,  de  MM.  Rudorff,  Bruns,  etc.,  Weimar, 
1866,  5«  vol.,  pag.  161,  suiv. 
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théorie  Prétorienne,  un  autre  texte  de  Cicéron,  tiré  du  De 
Legibus  (II,  19),  nous  apprend  qu'au  temps  de  la  guêtre  so- 
ciale, et  surtout  pendant  la  guerre  civile,  le  fait  se  produisit 
plus  d'une  fois  de  l'absence  de  tout  héritier  légitiine,àans  une 
succession;  On  peut,  en  effet,  supposer  un  suijuris  montrant 
intestat,  et  sans  enfants  :  en  pupillarité,  si  l'on  veut.  Le  proxi- 
mus  agnatus  ne  pouvait,  ou  ne  voidait  adiré  hereditatem^  et  la 
Gens  était  dissoute.  Dans  ce  cas,  et  dans  l'intérêt  de  la  continua- 
tion des  sacra,  on  avait  admis  que  Yheredttas  était  res  nullius,  et 
que  le  premier  occupant  pouvait  w^Mcojo^rejoroA^r^^,  à  charge 
par  lui  de  fournir  le  service  des  sacra  privata^  dont  l'abandon 
était  réputé  calaîiuteuî.  On  peut  facilement  imaginer  aùssi^ 
qu'en  présence  de  cette  invasion  du  premier  occupant,  il  exis*- 
tait  néanmoins  un  agnat  plus  éloigné,  dont  l'accès  à  la  succès*- 
sion  était  empêché  j^eitVûgnatm  proximus,  premier  appelé, maiâ 
écarté,  ou  renonçatit  :  là  non-dévolution  d'un  degré  à  l'autre 
étant  de  principe,  en  cet  ordre  de  succession.  Supposons  mietix 
encore  :  un  frère,  ou  fils  dnde  cujus,  sorû  de  la  famille,  par  l'é- 
mancipation, ou  une  sœur  qui  avait  passé  par  la  coemptio  danë 
Une  autre  famille.  Il  est  bien  clair  que  tous  les  sentiments  de  lA 
liature  étaient  froissés,  en  ces  cas  diverSj  par  Vusttcapio  pro  he- 
rede,  et  qu'au  milieu  de  cette  population  itahque,  renouvelée 
ou  transformée,  la  vieille  raison  d'être  de  la  loi  primitive, 
ou  de  la  coutume  rehgieuse,  ne  suffisait  plus  à  la  justifier*  Je 
pourrais  facilement  multiplier  les  hypothèses  analogues,  oû 
le  môme  résultat  était  produit,  par  l'application  rigoureuse  de 
la  loi. 

Or,  le  pouvoir  fies  magistrats  romains  se  manifestait  par 
detli  niodes  d'action,  qui  sont  séparés  dans  notre  organisa- 
tion moderne,  mais  qui  étaient  quelquefois  réunis  chez  les 
Romains,  comme  ils  l'ont  été  jadis  en  France,  je  veux  dire  1& 
pouvoir  exécutif  pur,  V  imper  ium,  et  le  pouvoir  judiciaire,  yt*Hi- 
dictio.  Aucune  autre  règle  que  celle  de  la  responsabilité  du 
magistrat  ne  limitait  œs  deux  pouvoiis  ;  on  s'adressa  donc  au. 
Préteur  pour  obtenir,  par  des  motifs  d'équité,  l'envoi  en  pos- 
session des  biens  de  Vintestatus,  dont  la  fortune  allait  devenir 
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la  proie  du  premier  occupant;  et  comme  le  demandeur  invo- 
quait, en  sa  faveur,  ces  grandes  lois  naturelles,  qui  sont  AU 
fond  de  tous  les  cœurs,  le  magistrat  ne  craignit  pas  d'enga- 
ger sa  responsabilité,  pour  octroyer  un  titre  de  possession,  qui 
ne  semblait  léser  personne  ;  et  il  pourvut  la  Bonorum  posséssio 
d'une  protection  spéciale,  par  l'interdit  Quorum  bonoruin.  Cet 
acte  d'autorité  reçut  l'approbation  générale  ;  il  avait  son  con- 
trôle, dans  le  pouvoir  électoral  du  peuple  souverain.  Dô  la 
succession  ab  intestat^  le  pouvoir  Prétorien  s'étendit  bientôt, 
toujours  appuyé  sur  l'équité,  à  la  succession  testatnentaire,  en 
des  cas  de  simples  vices  de  forme  ;  et  c'est  ainsi  qu'un  système 
nouveau  de  succession  se  substitua  insensiblement  à  l'ancien, 
c'est-à-dire,  le  droit  de  la  nature  au  droit  de  la  politique  sur- 
année, et  du  vieux  culte,  miné  par  l'incrédulité.  Depuis  lors,  le 
droit  d'adjuger  une  Bonorum  posséssio  forma,  sous  le  nom  de 
mixtum  imperium,  lattribut  consacré  delà  Préture  (1).  Applicjué 
sur  la  plus  vaste  échelle,  il  a  fait  le  salut  de  là  société  ro- 
maine, après  les  bouleversements  de  la  propriété  teMtorialô 
6n  Italie,  et  à  la  suite  des  guerres  civiles.  Sous  l'empiré,  là 
Bonorum  posséssio  revêtit  un  caractère  plus  général  encore  ; 
elle  servit  efficacement  le  pouvoir  nouveau,  lequel  lui  ac- 
corda grande  faveur,  ainsi  que  cela  ressort  des  textes  réunis 
par  M.  Rudorff;  mais  le  droit  lui-même  du  Préteur  était 
fortement  établi,  dès  le  siècle  de  Cicéron,  puisque  l'orateur 
accusait  Verres  d'y  avoir  prévâriqué. 

Le  fameux  Edit  Garbonien(2),  qui  devait  son  origine  à  une 
autre  manifestasion  d'intérêt  public,  en  faveur  des  pupilles, 

(4)  «  Imperium  aut  merum  est,  àut  mixtum  est.  Merutti  est  im- 
«  perium,  habere  gladii  potestatem  ad  animadvertendum...  qtiod 
«  etiam  potestas  apellatur.  Mixtum  est  imperium.  cui  etiam  juris- 
a  dictio  inest,  quod  in  danda  bonorum  possessione  consistit.  Ju- 
t  risdictio  est  etiam  judicis  dandi  licenlia.))Ulpien,Fr.  3,Dig.,  2,1. 

(^)  «Si  cul  controvet-sia  ûet  an  iiiter  libères  sil,  etimpubesSitj 
c  causa  cognita,  perinde  posséssio  datur  ac  si  nulla  de  ea  re  con- 
c  troversia  esset,  etjudiciumin  tempus  pubertatis,  causa  cognita, 
t  diflfertur,  »  Fr,  1,  Dig.  37,  10, 
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menacés  quelquefois  de  perdre  leiu»  Status,  dans  une  procédure 
régulière,  mais  compromettante  pour  eux,  et  qui  consacrait  en 
leur  faveur  une  disposition  protectrice,  qu'on  ne  rencontre  plus 
dans  aucune  Législation  ;  TEdit  Carbonien,  dis-je,  est  d*une 
haute  antiquité.  Les  uns  le  rapportent  à  Y  Album  d'un  Prxtor 
peregrinorum,  de  Tan  de  Rome  582  (1)  ;  d'autres  Tattribuent 
à  un  consul  d'une  époque  postérieure,  mais  antérieure  aux 
brillantes  années  deCicéron.  D  autres  en  font  l'auteur  contem- 
porain du  grand  orateur  lui-même,  mais  de  son  âge  mûr  seu- 
lement (ans 669, 670, 671, 672?)(2).  Sur  ces  questions  diverses, 
les  renseignements  fournis  par  M.  Rudorff  sont  des  plus 
complets.  Partout,  il  a  rapproché  les  plus  anciens  documents, 
des  plus  modernes.  Tout  ce  qui  reste  de  vestiges  des  Edits 
provinciaux,  des  règlements  de  Préteurs  de  tout  âge,  et 
même  de  règlements  civils  de  magistrats  municipaux,  se 
trouve  indiqué  dans  son  volume. 

Ainsi,  au  titre  De  postulando,  on  peut  comparer  la  loi  Julia 
municipalis,  avec  VEdictum  perpetuum  qui  fut  probablement  la 
source  de  la  loi  ?  Au  titre  De  cautione  damni  infecti,  et  au  titre 
De  re  judîcata,  le  texte  de  la  loi  /?tt6ria  éclaire  les  disposi- 
tions de  l'Edit.  Les  monuments  récemment  découverts  de 
répigraphie,tels  que  TEdit  de  Venafrum,  les  tables  deMalaga, 
la  Forma  fiduciœ,  et  d'autres,  sont  savamment  mis  à  contri- 
bution. Nul  historien  du  droit  romain  n'a  fouillé  avec  plus  de 
succès  que  M.  Rudorff,  dans  la  correspondance  de  Cicéron.  D 
a  beaucoup  ajouté  aux  recherches  déjà  si  heureuses  de 
M.  Keller  (1).  L'investigation  des  sources  de  tout  genre  est 
merveilleuse  par  ses  résultats,  sous  sa  main  savante  et  exercée. 

Les  Verrines  lui  ont  révélé  la  formula  Octaviana  et  fourni 
la  lex  Hieronica;  Térence,  la  formule  PubUcienne  rescisoire  ; 
Plante  a  donné  d'aussi  curieuses  indications;  Suétone,  la 
Formula  injuriarum  actionis  ;  Tacite,  un  Edit  de  Néron,  De 
prœdiatorihus  ;  Aulu-Gelle,  un  vieux  Edit  De  fluminibus  retan- 

(i)  D'après  Tite-Live,  44,  17  et  45, 12,  Kreyssig. 
(2)  Voy.  Hingst,  De  bonor.  possess.^  p.  157. 
(3)  Voy.  les  Semestria odM,  T.Ciceronem,  Zurich,l  842, 3  part.  in-8. 
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dis  ;  Pline  rAncien,  d'utiles  renseignements  au  sujet  du  dam- 
num  infectum  ;  Macrobe,  sur  un  aulre  point;  les  gromatici^  les 
scoliastXy  les  grammatici,  et  les  glossateurs  byzantins  des  Ba- 
siliques, sur  une  foule  d'autres.  A  leur  tour,  les  auteurs  clas- 
siques reçoivent  de  Touvrage  de  M.  Rudorff  des  clartés  inat- 
tendues, par  exemple  un  passage  de  la  Germania,  de  Tacite,  à 
propos  de  la  pecunia  constitutay  et  quelques  Édits  des  édiles, 
inventés  par  l'esprit  facétieux  de  Plante  (1).  Tout  est  donc 
digne  de  Testime  des  érudits,  dans  ce  bon  volume,  où  brillent 
les  richesses  de  la  science  la  plus  variée,  les  appréciations 
de  la  critique  la  plus  saine,  les  ressources  de  Tesprit  le  plus 
pénétrant  et  le  plus  ingénieux.  En  fait  de  restitution  de  textes, 
M.  Rudorff  est  passé  maître,  depuis  longtemps.  Qui  peut  ou- 
blier ses  beaux  travaux  sur  la  Minuciorum  sententia^  sur  le 
Testament  de  Dasumius,  sur  la  loi  Thoria,  sur  la  loi  Aci- 
lia,  etc.?  Cette  œuvre  de  lente  application,  pour  laquelle 
notre  esprit  français  semble  trop  impatient,  à  moins  qu'il  ne 
s'appelle  Letronne,  ou  L.  Rénier,  offre  bien  des  périls,  sans 
doute,  mais  elle  convient  à  Tesprit  allemand  à  la  fois  solide- 
ment érudit,  lumineusement  imaginatif,  et  audacieusement 
réfléchi.  Si  nous  en  critiquons  quelquefois  les  libertés  har- 
dies, nous  n'en  apprécions  pas  moins  le  haut  mérite  et  la  va- 
leur savante. 

M.  Rudorff  a  donc  rendu  à  l'histoire  du  droit  un  immense 
service,  en  recueillant,  plus  complètement  que  personne,avant 
lui,  les  restes  et  les  traces  du  monument  immortel  de  l'Édit 
Prétorien,  et  en  appelant  Tattention  publique  sur  des  points 
jusqu'à  présent  négligés,  vivement  illuminés  désormais  par 
l'excellent  ouvrage  dont  il  vient  de  doter  la  littérature  ju- 
ridique. Les  Romanistes  ne  sauraient  lui  en  témoigner  assez 

de  gratitude. 

Ch.  Giraud, 

Membre  de  Tlnstitut. 
(1)  Dans  les  Captifs,  IV,  2,33  et  suiv.,  Naudet. 
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Traité  théorique  et  pratique  des  partages  D*ASCENDANTSt  par  M.  Rê- 
QuiER,  Premier  président  de  la  Cour  impériale  d'Agen.  Paris^  Cosse  et 
Marchai,  1868,  in-8. 

Le  chapitre  consacré  aux  partages  d'ascendants  est  un  des 
plus  courts  et  un  des  plus  difficiles  que  contienne  le  Code  Na- 
poléon: il  se  compose  de  six  articles.  On  ne  peut  reprocher 
au  législateur  de  n'avoir  pas  compris  l'importance  du  sujet  : 
0  II  est,  disait  Bigot  Préameneu  (l)j  un  autre  genre  de  dis- 
positions qui  doit  avoir  sur  le  sort  des  familles  une  grandie 
influence,  ce  sont  les  partages,  etc.  »  Il  est  probable  que  les 
rédacteurs  de  la  loi  crurent  prévenir  toutes  les  difficultés, 
quand  ils  renvoyèrent,  dans  Tarticle  1076,  aux  «  formalités, 
conditions  et  règles  prescrites  pour  les  donations  entre-vifs 
et  testaments  ;  »  ils  ne  s'aperçurent  pas  qu'ils  s'exposaient  à 
Un  double  péril,  d'abord  en  appliquant,  sans  aucune  modifi- 
cation, les  règles  faites  pour  l'exercice  du  droit  de  disposer  à 
l'exercice  d'une  faculté  distincte,  ensuite  en  rendant  le  peu 
de  règles  nouvelles  qu'ils  posaient  communes  aux  deux  actes 
de  nature  très-différente,  l'un  entre-vifs,  l'autre  à  cause  de 
mort,  par  lesquels  cette  faculté  pouvait  s'exercer.  Cette 
«  douce  magistrature  »  (2),  confiée  aux  parents,  devait  empê- 
cher les  procès;  elle  les  a  multipliés.  On  a  fait  la  loi  obscure, 
croyant  la  faire  simple  ;  peut-être  l'a-t-on  faite  illogiqtlô  et 
injuste,  pour  la  faire  une^ 

M.  Requier,  Premier  président  de  la  Cour  impériale  d'A- 
gen,  a  entrepris  de  dissiper  cette  obscurité,  de  dissiper  ces 
inconséquences  et  ces  injustices,  dans  un  des  meilleurs  livres 
que  la  science  juridique  ait  produits  depuis  plusieurs  années. 
Disons  immédiatement  quel  en  est  l'esprit.  L'auteur  s'est 
beaucoup  moins  proposé,  en  réalité,  d'écrire  un  commentaire 
sur  une  partie  du  Code  que  de  faire  revenir  la  jurisprudence, 
et,  pour  le  cas  où  il  n'y  réussirait  point,  que  de  préparer  un 

(1)  Exposé  des  motifs  de  la  loi  relative  aUx  donations  et  aûôe  testa- 
ments. 
(2;  Discours  du  tribun  Favard  au  Corps  législatif. 
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changement  de  législation  sur  deux  points  essentiels  :  «  On  a 
ébranlé,  dit-il  (n®  5),  la  stabilité  de  ces  pactes  de  famille  par 

des  théories  qui  en  ont  dénaturé  le  caractère  et  qui  ont  dé- 
truit toute  la  confiance  qu'ils  devaient  inspirer.  L'ascendant 
qui  distribue  ses  biens  entre  ses  enfants  nie  fait,  dit-on,  qu'uù 
partage  anticipé  de  sa  succession,  il  remplit  en  cela  l*ofBce 
du  juge  dans  l'intérêt  de  ses  descendants  ;  il  doit  donc  obser- 
ver les  règles  qui  sont  prescrites  axCs.  tribunaux  par  les  arti- 
cles 826  et  832,  G.  Nap.,  et  qui  tietment  à  l'essence  inême  du 
partage...  —  Il  faut  distinguer,  a-t-on  dit  d'autre  part,  dans 
l'acte  portant  partage  d'asceudant  un  double  caractère.  Pen- 
dant la  vie  du  disposant,  ce  n'est  qu'une  donation  en  avance- 
ment d'hoirie  ;  l'acte  ne  devient  partage  qu'à  l'ouverture  de 
la  succession  de  l'ascendant.  C'est  donc  à  cette  époque  qu'il 
faut  se  t'eporter  pouf  chercher  si  le  partage  est  conforme  à  la 
loi.  n  faut  en  conséquence  estimer  les  biens  suivant  letir  va- 
leur au  jour  du  décès  de  l'ascendant  pour  vérifier  sî  l*un  des 
eopartagés  a  été  lésé  de  plus  du  quart,  i)  M.  tleqiiier  montre 
avec  énergie  les  inconvénients  de  la  doctrine  tjui,  après  bien 
des  variations,  a  été  définitivement  consacrée  sur  ces  deux 
points,  la  sagesse  et  la  tendresse  d'un  père  rendues  impuis- 
santes par  la  nécessité  où  il  se  trouve  dé  suivre  des  l^ègleâ 
établies  pour  la  composition  de  lots  dont  le  sort  aveugle  doit 
disposôt*  et  de  n'aVoir  aucun  égard  à  Taptitiide,  aux  intérêts 
de  ses  enfants,  l'égalité  vainement  observée  darlâ  le  pattage 
et  l'acte  resciùdé  parce  qu'elle  ne  se  trouve  plus,  quelques 
années  après,  au  décès  de  l'ascendant  entre  les  lots  tels  (JUé 
les  ont  faits  le  cours  des  événements  et  l'administration  de 
chaque  descendatit,  les  théories  de  la  jurisprudence  exploi- 
tées par  des  copârtageants  lotis  en  atgent  qui  réalisent  un 
double  bénéfice,  en  gardant  pour  eut  l'accroissement  de  capi- 
tal obtenu  par  l'habile  emploi  de  leurs  fbnds,  en  prenant  leur 
part  dans  la  plus-value  des  immeubles  attribués  aux  autres 
copartageants.  Que  ces  effets  soient  injustes,  cela  est  évident; 
qu'ils  discréditent  le  partage  d'ascendant,  cela  est  inévitable. 
La  Cour  qui  les  voit  du  plus  près  et  le  plus  souvent  est  la 
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seule  qui  repousse  avec  fermeté  la  jurisprudence  d'où  ils  ré- 
sultent. Ils  devaient  attirer  l'attention  d'un  de  ses  membres 
les  plus  considérables.  Déjà  M.  Requier  avait  combattu  dans 
deux  arti(!les  forts  remarqués  (1)  la  théorie  qui  prévaut  à  la 
Cour  de  cassation.  Il  a  complété  son  œuvre. 

Nous  ne  voulons  pas  représenter  le  Traité  de  M.  Requier 
comme  un  ouvrage  de  controverse.  Nous  avons  dû  faire  con- 
naître la  pensée  qui  Ta  inspiré.  Mais  l'auteur  a  justifié  son 
titre  et  donné  une  exposition  didactique  de  la  matière.  Les 
études  qu'il  a  faites  en  vue  de  ses  premiers  travaux  ont- elles 
réuni  entre  ses  mains  des  matériaux  suffisants  pour  un  traité 
complet,  et  a-t-il  voulu  en  faire  profiter  le  public  ?  ou  plutôt 
n'a-t-ii  pas  cru  servir  son  opinion  en  montrant,  par  l'ensei- 
gnement détaillé,  impartial  du  sujet  tout  entier,  que  rien  au 
fond  ne  la  contredit,  que  tout  concourt  à  l'établir  ?  De  là  un 
ouvrage  excellent,  savant  et  sobre,  indépendant  et  judicieux, 
toujours  clair,  quoique  le  sujet  soit  plein  d'obscurités  et  de 
subtilités.  L'ordre  est  en  général  irréprochable;  peut-être  ce- 
pendant l'auteur  aurait-il  mieux  fait  de  ne  pas  rattacher  à  la 
loi  du  16  juin  1824,  aux  droits  de  mutation,  plusieurs  ques- 
tions, fort  intéressantes  en  elles-mêmes  pour  l'application  des 
règles  purement  civiles.  (V.  n^  108  et  109.)  Il  a  cédé  à  la  ju- 
risprudence, lui  qui,  d'ordinaire,  la  domine  avec  une  remar- 
quable force  d'esprit,  et  c'est  un  rare  mérite.  La  jurispru- 
dence enrichit,  mais  embarrasse.  Il  est  difficile  de  ne  point 
la  suivre  pas  à  pas,  soit  pour  l'embrasser,  soit  pour  la  com- 
battre. Rester  maître  de  son  sujet,  garder  la  libre  disposition 
de  son  ordre  et  le  droit  de  faire  ressortir  les  principes,  y  rat- 
tacher les  décisions  judiciaires,  mais  à  la  place  que  leur 
assigne  une  méthode  rationnelle,  voilà  une  tâche  vraiment 
scientifique,  et  M.  Requier  l'a  su  bien  remplir. 

S'il  a  mis  beaucoup  de  soin  à  composer  un  Traité^  il  n*a 

(1)  Revue  'pratique  de  droit  français^  t.  XXI,  p.  353;  t,  XXII, 
p.  481.  Depuis  la  publication  de  son  livre,  le  savant  auteur  a  donné 
encore  à  la  même  Revue  de  nouvelles  observations  :  t.  XXVI, 
p.  193. 
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pas  mis  moins  d'habileté  à  le  faire  servir  au  dessein  impor- 
tant que  nous  avons  indiqué.  Il  expose,  dans  un  court  et  lu- 
cide historique,  les  règles  du  droit  romain  et  de  notre  ancien 
droit  sur  le  partage  d'ascendant  :  il  y  montre,  sans  affectation, 
mais  avec  précision,  que,  «  à  aucune  époque  de  la  législation 
romaine  ni  de  notre  ancien  droit,  on  ne  trouve  rien  qui  res- 
semble à  notre  partage  entre-vifs  de  biens  présents,  qui 
transmet  immédiatement  à  chacun  des  copartagés  la  propriété 
incommutable  de  son  lot  »  (n**  27  bis),  et,  à  propos  des  dé- 
missions de  biens,  que  «  le  partage  fait  par  un  ascendant  n'a 
jamais  été  qu'un  partage  de  succession,  dont  l'effet  définitif 
et  incommutable  ne  pouvait  se  produire  qu'au  décès  du  dis- 
posant. La  démission  de  biens,  ajoute-t-il,  lors  même  qu'elle 
était  irrévocable,  n'était  qu'une  mise  en  possession  provi- 
soire et  conditionnelle  de  la  succession  future  du  démettant.  » 
(N**  39.  Cf.  n**  31-33.)  Il  ne  nous   dit  pas  encore  quel  parti 
il  tirera  de  ces  conclusions,  où  se  trouve  pour  lui  renfermé 
tout  l'intérêt  de  son  étude  historique.  Arrivé  au  droit  usuel, 
il  fait  observer  que  «  le  partage  entre-vifs  se  présente  avec 
des  caractères  tout  nouveaux,  qu'il  n'emprunte  pas  ses  règles 
aux  précédentes  législations  »  (n®  80).   Quels  sont  ces  nou- 
veaux caractères  ?  L'ascendant»  fait  à  la  fois  une  donation  en 
avancement  d'hoirie  et  un  partage,  »  Tun  et  l'autre  différant 
des  actes  ordinaires  qui  portent  ces  noms,  la  donation,  en  ce 
qu'elle  est  dispensée  du  rapport,  le  partage  en  ce  qu'il  est  à 
la  fois  «  dispositif  et  déclaratif,  »  au  lieu  d'être  simplement 
déclaratif;  le  partage  entre-vifs,  dans  son  ensemble,  constitue 
un  troisième  mode  de  disposer  à  titre  gratuit,  distinct  de  la 
donation  par  préciput,  qui  ne  saurait  comprendre  la  réserve, 
de  la  donation  en  avancement  d'hoirie,  où  le  père  n'est  forcé 
ni  de  comprendre  tous  ses  enfants  ni  d'observer  entre  eux 
l'égalité,  mais  qui  astreint  les  donataires  au  rapport  (n°  81). 
Un  peu  plus  loin,  l'auteur  rencontre  et  combat  une  théorie 
contraire,  celle  de  MM.  Genty  et  Demolombe,   qui  fait  du 
partage  entre- vifs  «une  donation  entre- vifs  contenant  le  par- 
tage anticipé  de  la  succession  du  donateur  »....  «  De  là  il  ré- 
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suite  que  la  donation  entre-vifs  portant  partage  d'ascendant 
a  deux  caractères  :  l'un  actuel  et  certain,  celui  de  la  donatiouj 
Tautre  futur  et  éventuel,  celui  de  partage  de  succession,  »  e\ 
le  dessein  de  l'auteur  3e  manifeste  :  «  C'est  par  application  dq 
ce  système  qu'on  a  décidé  que  pour  vérifier  si  le  partage  con- 
tient une  lésion  de  plus  du  quart,  il  faut  estimer  les  biens, 
non  suivant  la  valeur  qu'ils  avaient  au  jour  de  l'acte,  mais 
suivant  leur  valeur  à  l'époque  du  décès  de  l'ascendant» (no  92), 
Ainsi  l'argumentation  est  répandue  dans  tout  l'ouvrage, 
sans  affecter,  au  moins  d'une  manière  constante,  cette  formç 
de  la  controverse  qui  met  l'esprit  en  méfiance.  La  discussion 
que  l'auteur  engage  sur  le  caractère  dn  partage  entre- vifs  lui 
permet  de  mettre  à  profit  son  enseignement  historique,  en 
opposant  cet  acte,  créé  par  le  droit  nouveau,  aux  ancienne» 
démissions  de  biens  (n®  94).  Enfin  la  question  elle-même  se 
présente  :  à  quel  moment  faut-il  estimer  les  biens,  pour  sa- 
voir si  l'un  des  copartagés  est  lésé  ?  A  la  date  môme  de  Tacte^ 
qui  est  immédiatement  un  partage,  selon  M.  Requier.  Nou^ 
ne  pouvons  reproduire  ni  même  résumer  toute  la  discussioUf 
nou3  nous  bornerons  à  signaler  la  critique  judicieuse  des 
arrêts  où  la  Cour  de  cassation  applique  à  une  action  en  rescir 
3ion  de  partage  l'art,  922,  C.  Nap.,  fait  pour  une  action  en 
réduction  (28  janvier  et  29  août  1864),  et  nous  arriverons  4 
l'argument  essentiel  où  aboutit  la  théorie  de  l'auteur  :  «  Lq 
demandeur  en  rescision  prétend  que  la  distribution  faite  par 
l'ascendant  n'a  pas  le  caractère  d'un  partage,  parce  que  la 
règle  de  l'égahté  n'a  pas  été  observée  ;  il  demande,  en  conséf 
quence,  que  les  biens  soient  rapportés  à  la  masse  pour  être 
partagés  également.  Le  défendeur  soutient,  au  contraire, 
que  la  disposition  de  l'ascendant  est  conforme  à  la  règle  de 
l'égalité  et  qu'elle  doit  être  maintenue  comnie  constituant  un 
partage  définitif  et  incommutable.  Voilà  tout  le  procès. 
L'acte  attaqué  est-il  un  partage  ou  seulement  un  avancement 
d'hoirie  sujet  à  rapport?  C'est  la  seule  question  à  juger. 
Pour  la  résoudre,  que  faut-il  rechercher?  Si  Tascendant  ^ 
fait  une  répartition  égale  des  biens  qu'il  a  donnés  à  ses  en^ 


BIBLIOGRAPHIE.  223 

fonts,  Qr  il  est  impossible  de  faire  cette  vérification  sans  se 
reporter  au  jour  de  Tacte,  afin  de  comparer  la  valeur  respec- 
tive des  lots  composés  par  l'ascendant.  »  (N°*  186  et  187.) 

L'auteur  peut-il,  sans  inconséquence,  affirmer  que  l'action 
en  rescision  ne  saurait  être  intentée  contre  le  partage  qu'a- 
près le  décès  de  l'ascendant,  que  la  prescription  court  seule- 
ment du  jour  de  ce  décès  ?  Cette  impossibilité  où  est,  d'après 
lui,  le  copartagé  d'agir  en  rescision  durant  la  vie  de  l'ascen- 
dant, il  ne  la  fonde  pas  sur  un  défaut  de  droit,  mais  sur  un 
défaut  d'intérêt  :  l'acte  rescindé  resterait  valable  comme 
donation,  et,  nul  donataire  ne  pouvant  être  restreint  au  rap- 
port tant  que  vit  le  donateur,  chaque  descendant  garderait  sa 
part  ;  au  contraire,  après  le  décès,  Tenfant  lésé  peut  faire 
prononcer  le  rapport  et  procéder  à  un  nouveau  partage 
(n®  235).  L'auteur  tire  un  parti  ingénieux  de  la  même  idée, 
quand  il' explique  pourquoi  le  renonçant  ne  peut  agir  en 
rescision  ;  ce  n'est  pas  qu'il  lui  refuse  le  droit  à  l'égalité,  ne 
voyant  pas  en  lui  de  droit  héréditaire  ;  c'est  qu'il  ne  lui  re- 
connaît pas  d'intérêt.  Le  renonçant  restituerait  tout,  si  la 
donation  tombait  avec  le  partage  par  suite  de  la  rescision,  et 
il  ne  pourrait  contraindre  au  rapport  des  codonataires  qui  ne 
seraient  pas  ses  cohéritiers,  pour  faire  procéder  à  un  nouveau 
partage.  Si  la  rescision  laissait  subsister  la  donation,  il  ne 
pourrait  rien  retenir  au  delà  de  la  quotité  disponible  (n'*  181). 
Ainsi  l'auteur  échappe  au  reproche  d'inconséquence,  adressé 
plusieurs  fois  et  non  sans  raison  à  ceux  qui  se  placent  au 
moment  de  l'acte  pour  apprécier  la  lésion  et  qui  remettent  au 
décès  de  l'ascendant  l'exercice  de  l'action  en  rescision  (1). 

La  cause  de  M.  Requier  nous  parait  très-bonne  en  législa- 
tion :  nous  aurions  voulu  croire  que  le  Code  avait  consacré 
son  opinion.    En  somme,  tout  s'explique  aussi  nettement 

(1)  M.  Labbé,  Journal  du  Palais,  1863,  p.  937.  —  M.  Demolombe, 
Traité  des  Donations  entre^vifs  et  des  TestamentSy  t.  Vl.n.  221,  repro- 
chait à  la  doctrine  de  M.  Requier  de  se  trouver  a  en  contradic- 
tion avec  elle-même.  »  Les  nouveaux  développements  de  M.  Re- 
quier tendent  à  écarter  ce  reproche. 
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dans  son  livre  que  dans  ses  articles,  il  fait  entendre  que  Ton 
n*a  pas  besoin  d'être  héritier  pour  être  lésé  ;  constater  un  dé- 
faut d'intérêt  chez  les  renonçants  après  la  mort  de  l'ascen- 
dant, chez  tous  les  copartagés  de  son  vivant,  et  rattacher  à 
ce  défaut  d'intérêt  TimpossiblUtë  d'agir,  n'est-ce  pas  soutenir 
implicitement  cette  proposition  ?  Cette  théorie  est  fort  ingé- 
nieuse  :  le  droit  à  l'égaUté  qui  existe  immédiatement  entre 
les  copartagés,  qui  survit  à  la  renonciation,  sans  pouvoir  ser- 
vir de  fondement  à  une  action  utile  en  rescision,  explique  et 
peut  seul  expliquer  d'une  manière  satisfaisante  l'obUgation 
de  garantie,  l'existence  d'un  privilège  entre  les  premiers,  ou, 
après  la  renonciation,  entre  ceux  qui  l'ont  faite  et  ceux  qni 
ont  accepté.  Mais  d'où  procède-t-il?  En  général  l'égalité  est 
due  aux  copartageants,  parce  qu'il  ne  s'agit  que  de  transfor- 
mer un  droit  indivis,  existant  avant  le  partage,  en  un  droit 
divis  :  le  partage  «est  une  opération...  dans  laquelle  chacun 
ne  doit  se  proposer,  comme  dans  un  compte,  que  d'obtenir 
ce  qui  lui  appartient,  ni  plus  ni  moins»  (1). — Ce  qui  lui ap par" 
tient  ;  or,  rien  n'appartient  à  aucun  des  copartagés  avant  la 
donation-partage,  acte  un  et  indivisible,  quoique  complexe; 
ce  qui  peut  leur  appartenir  plus  tard,  c'est  un  droit  hérédi- 
ditaire  au  nom  duquel  ils  réclameront  l'égalité.  Pour  qu'ils 
fussent  lésés  en  qualité  de  donataires,  il  faudrait  décomposer 
le  partage   entre-vifs  en  deux  actes,  au  lieu  d'y  voir  un  acte 
unique  ayant  un  double  caractère,   il  faudrait  y  trouver 
d'abord  une  donation  universelle,  conférant  à  chaque  descen- 
dant un  droit  indivis  sur  le  tout,  ensuite  un  partage  où  l'éga- 
lité serait  violée  ;  mais  ce  serait  dénaturer  l'institution.  De 
quel  droit  le  père  ferait-il  le  partage  après  s'être  dépouillé  de 
ses  biens?  M.  Requier  est  si  loin  d'admettre  cette  décompo- 
sition dans  les  partages  ordinaires  entre-vifs  qu'il  n'attache 
aucun  effet  à  la  clause  où  elle  est  positivement  exprimée;  il 
s'accorde  avec  la  plupart  des  auteurs  pour  la  mettre  de  côté 
comme  un  simple  accident  de  rédaction  (n^  235). 

(1)  M.  Dcmolombe,  Traité  des  Successions,  t.  V,  n,  4l3. 
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n  est  vrai  qu'on  peut  trouver  étrange  cette  conception 
d'un  acte  qui  a  un  double  caractère,  l'un  pour  le  présent, 
l'autre  pour  l'avenir,  donation  destinée  à  se  convertir  en  par- 
tage de  succession.  Il  est  plus  conforme  au  sens  des  mots 
employés  par  le  Code,  à  la  nature  même  des  choses  de  re- 
i^nnaitre  que  l'acte  est  à  la  fois  immédiatement  une  donation 
et  un  partage.  Ce  qui  peut  lui  venir  plus  tard,  ce  n'est  pas  le 
caractère  de  partage,  qu'il  a  dos  le  moment  où  il  est  fait;  c'est 
le  vice,  qui  le  rend  sujet  à  rescision.  On  ne  saurait  dire  que 
le  partage  lèse  un  des  descendants,  il  n'est  lésé  que  par  la 
réunion  du  partage,  fait  entre-vifs,  et  de  la  qualité  hérédi- 
taire, acquise  par  lui  lors  du  décès  de  son  ascendant;  à  ce 
moment  seul  le  partage  se  complète  en  quelque  sorte  et 
prend  ce  caractère,  essentiel  pour  que  l'action  en  rescision 
soit  ouverte,  d'avoir  été  fait  entre  des  héritiers  et  au  préju- 
dice de  l'un  d'eux. 

Aussi  sommes-nous  disposé  à  croire  qu'il  faut  une  réforme 
législative  pour  corriger  les  effets  désastreux  de  la-  doctrine, 
juridiquement  exacte,  qui  prescrit  d'évaluer  les  biens  au  dé- 
cès de  l'ascendant  pour  vérifier  la  lésion.  Nous  nous  empres- 
sons de  reconnaître  qu'une  telle  réforme  est  désirable;  c'est 
déjà  beaucoup  qu'elle  soit  désirée  et  vivement  réclamée  dans 
les  pays  où  se  pratique  le  plus  fréquemment  le  partage 
d'ascendant.  L'article  de  loi  que  propose  M.  le  président 
Requier  pour  la  consécration  de  son  système,  nous  parait 
aussi  juste  que  bien  rédigé.  Ce  système  n'est  pas  lui-même 
exempt  d'inconvénients  :  «  Sans  doute,  dit  M.  Labbé  qui  le 
soutient  comme  étant  celui  du  Code,  dans  notre  théorie,  le 
partage  anticipé  expose  les  enfants  à  des  chances.  Mais, 
d'une  part,  les  chances  bonnes  et  mauvaises  se  contrebalan- 
cent, et,  d'autre  part,  ce  partage  ne  se  fait  que  de  leur  con- 
sentement. C'est  à  eux  de  peser  les  avantages  et  les  inconvé- 
nients du  pacte  de  famille  que  leur  père  leur  propose.  » 
La  plus  grave  objection  est  tirée  de  a  l'estimation  rétrospec- 
tive qu'il  faudrait  faire  des  biens  à  l'époque  plus  ou  moins 
reculée  du  décès,  d'après  leur  valeur  à  l'époque  de  la  dona- 
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tion  *  (1).  Elle  serait  facile  à  lever  pour  ceux  qui  admettent, 
dans  l'interprétation  de  la  loi  actuelle,  ou  qui  voudraient 
admettre,  dans  une  réforme  législative,  l'action  en  rescision 
à  partir  du  partage.  Une  des  innovations  que  propose  M. 
Requier  consiste  d'ailleurs  à  réduire  à  deux  ans  le  délai  dans 
lequel  cette  action  pourrait  être  exercée;  il  est  vrai  qu'il 
lui  donne  le  jour  du  décès  de  l'ascendant  pour  point  de  dé- 
part, et  l'on  ne  peut  dire  qu'il  évite  l'inconvénient  signalé. 
Mais,  entre  plusieurs  maux,  ne  faut-il  pas  choisir  le  moindre, 
celui  dont,  à  la  rigueur,  il  serait  possible  de  se  garantir  ? 

Sur  la  seconde  des  deux  questions  soulevées  de  nouveau 
par  M.  Requier,  nous  trouvons  sa  réforme  utile,  puisqu'elle 
donnerait  législativement,  puisqu'elle  imposerait  une  excel- 
lente solution,  mais  nous  ne.la  trouvons  pas  aussi  nécessaire, 
parce  que  son  interprétation  nous  parait  tout  à  fait  juste. 
L'auteur  soutient  que  l'ascendant  n'est  pas  obligé  de  se  con- 
former aux  règles  prescrites  par  le  Code  dans  les  art.  826 
et  832  (n"  144  et  suiv.).  Il  fait  voir,  par  les  travaux  prépara- 
toires, que  les  rédacteurs  du  Code  ont  confié  au  père  de  fa- 
mille le  soin  de  distribuer  son  patrimoine  à  ses  enfants, 
c'est-à-dire  ont  laissé  «  à  sa  prévoyance  et  à  son  affection  le 
soin  de  distribuer  ses  biens  selon  la  convenance,  les  aptitudes 
de  chacun  d'eux  et  les  intérêts  généraux  de  la  famille,  »  en 
réservant  aux  enfants  le  droit  de  critiquer  la  distribution 
dans  deux  cas  seulement,  ceux  qui  sont  prévus  par  l'art.  1079. 
Les  règles  d'un  partage,  qui  doit  aboutir  à  un  tirage  au  sort, 
ne  conviennent  pas  à  celui  qui  n'est  fait  qu'en  raison  de  con- 
sidérations personnelles.  Celles  qui,  dans  l'ancien  droit,  se 
rattachaient  d'ordinaire  à  la  défense  d'avantager  un  héritier 
à  une  prodigieuse  différence  de  valeur  entre  les  meubles  et 
les  immeubles,  ne  se  comprennent  plus  dans  une  législation 
qui  admet  le  préciput,  avec  les  changements  économiques 
qui  ont  donné  aux  meubles  une  valeur  presque  égale,  quel- 
quefois supérieure  à  celle  des  immeubles.  L'auteur  rejette, 

(1)  Traité  des  donations,  t.  VI,  ii.  221. 
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d*ailleurs  avec  raison,  le  système  qui  distingue  entre  le  par- 
tage testamentaire  et  le  partage  entre-vifs,  et  qui  écarte,  à 
propos  de  celui-ci,  l'application  des  art.  826  et  832,  en  se  fon- 
dant sur  ce  que  la  composition  des  lots  est  acceptée  par  les 
donataires  :  «  L'acceptation  est  nécessaire  à  la  validité  du 
partage,  parce  qull  est  soumis  aux  formes  des  donations  ;  » 
mais  c'est  le  pouvoir  du  père  qui  est  en  question  ici.  Ajou- 
tons que  le  consentement  des  descendants  serait  sans  force, 
comme  constituant  un  pacte  sur  succession  future,  et  qu'il 
ne  pourrait,  par  conséquent,  donner  à  la  volonté  du  donateur 
Tefûcacité  dont  elle    serait   dénuée.    Enfin  l'auteur  met, 
croyons-nous,  ses  adversaires  dans  un  grand  embarras,  en 
leur  demandant  pourquoi  ils  distinguent  entre  les  formalités 
du  partage  judiciaire  :  de  quel  droit  suppriment-ils  unanime- 
ment le  tirage  au  sort?  Les  uns  veulent  que  l'immeuble  im- 
partageable soit  licite,  les  autres  reconnaissent  au  père  la 
faculté  d'en  disposer  à  son  gré.  Comment  justifier  ce  choix 
fait  dans  un   «  ensemble  qui  ne  peut  être  divisé  ?  »  L'argu- 
mentation de  M.  Requier  sur  cette  question  nous  parait  nou- 
velle en  partie  et  toujours  forte,  et  nous  ne  croyons  pas 
qu'on  ait  jamais  réfuté  son  opinion  d*une  manière  satisfai- 
sante. Le  danger  d'une  répartition  injuste,  qui  mettrait  sans 
raison  les  bonnes  et  solides  valeurs  dans  un  lot,  les  mau- 
vaises dans  un  autre,  est  réel,  mais  l'inconvénient  qui  résulte 
d'un  démembrement  inévitable,  des  attaques  dirigjées  après 
coup  contre  le  partage  le  mieux  fait,  est  plus  grave,  parce 
qu'il  doit  se  présenter  beaucoup  plus  fréquemment  et  qu  il 
%icie  le  partage  dans  ce  qu'il  a  d'essentiel. 

Nous  trouverions  encore,  si  l'espace  nous  le  permettait, 
bien  des  sujets  d'étude  chez  M.  Requier.  En  nous  arrêtant,  à 
notre  grand  regret,  nous  demandons  à  faire  observer  com- 
ment naissent  les  bons  ouvrages.  Ce  n'est  pas  le  plus  souvent 
rlu  parti  pris  d'écrire,  c'est  du  besoin  d'exprimer  et  de  faire  re- 
connaître une  idée  que  Ton  croit  vraie  et  qui  est  méconnue, 
c'est  du  noble  désir  de  corriger  dans  le?  esprits  une  erreur, 
dans  les  faits  une  injustice.  Tout  le  monde  n'a  pas  en  tout 
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temps  quelque  chose  à  dire  ;  que  Ton  sache  attendre  ce  que 
les  poètes  appellent  d'un  beau  mot,  l'inspiration,  ce  qu'en 
tout  genre  on  appelle  l'idée  ;  tantôt  elle  se  dégage  de  la  ré- 
flexion intérieure, tantôt  c  est  le  dehors  qui  la  suggère,  puis  le 
travail  se  charge  de  lui  donner  une  forme  définitive,  de  la 
montrer  dans  toute  son  étendue, avec  toutes  ses  conséquences; 
la  science  s'enrichit  alors  d'un  livre  utile  et  durable. 

Albert  Desjardins, 
Professeur  agrégé  à  la  Faculté  de  Droit  de  Paris. 


Abolition  de  la  peine  de  mort  dans  le  royaume  des  Pays-Bas  (Projet  de 
loi,  suivi  de  l'exposé  des  motifs}.  Traduction  francaîpe.—  La  Haye,  Belia- 
fante  frères.  —  Bruxelles,  Muquardt.  —  Paris,  Pichon,  Lamy  et  Dewez, 
1870,  in-8,  iv-47  pages. 

Au  moment   où  la  question  de  Taholition  de  la  peine  de 
mort  est  portée  devant  le  Corps  législatif,  nous  appelons  Tat- 
tention  de  nos  lecteurs  sur  cette  traduction  du  projet  de  loi 
soumis  le  21   novembre  dernier  à  la  seconde  chambre  du 
royaume  des  Pays-Bas.  Le  texte  du  projet  est  accompagné 
d'un  exposé  des  motifs  très-développé,  dans  lequel  la  ques- 
tion est  successivement  examinée   au  point  de  vue  de  l'his- 
toire, des  lég?slations  étrangères,  de  la  théorie  du  droit  de 
punir  et  des  garanties  de  la  société.  Le  traducteur  y  a  joint 
quelques  notes  destinées  à  faire  connaître  aux  lecteurs  fran- 
çais l'état  actuel  du  droit  pénal  dans  le  royaume  des  Pays- 
Bas.  La  question  de  la  peine  de  mort  tient  ime  trop  grcuido 
place  dans  les  préoccupations  des  philosophes,  des  moralis  — 
tes,   des  jurisconsultes  et  des  honunes  d'Etat,  pour  que  le: 
documents  émanés  du  gouvernement  Néerlandais  ne  soieix' 
pas  accueillis  et  étudiés  avec  le  plus  vif  intérêt. 

E.  R. 


Parli.  Typ.  A.  Pabbnt,  nie  Monsienr-le-Prince,  31. 
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DANS  l'iNDE  ancienne  ET  MODERNE. 


§  ?'.   SOURCES  ET   MONUMENTS  ;    CARACTERES    GENERAUX 

DU  DROIT  HINDOU. 

1.  On  a  beaucoup  exagéré  la  haute  antiquité  et  Tin- 
fluence  générale  de  la  législation  hindoue  :  peu  s'en  est 
fallu  qu'on  ne  lui  attribuât  l'antériorité  sur  celle  des  Hé- 
breux, et  souvent  on  lui  a  reporté  le  mérite  d'avoir  in- 
spûpé  plus  d'une  institution  privée  de  la  Grèce  (a).  Lors 
môme  qu'on  s'attache  à  séparer  la  question  historique  du 
problème  religieux  et  qu'on  fait  abstraction  des  diffi- 
cultés qui  peuvent  résulter  des  assertions  de  nos  livres 
saints,  rapprochées  des  traditions  religieuses  et  des  lé- 
gendes sacrées  de  l'Inde,  il  est  impossible  de  placer  la 
législation  hindoue,  telle  que  nous  la  connaissons,  avant 
la  constitution  définitive  du  peuple  hébreu  sous  la  puis- 
sante autorité  de  Moïse.  En  effet,  le  plus  ancien  monu- 
ment de  la  race  aryenne,  les  Védas^  qui  ne  sont  d^ailleurs 
que    des  chants  lyriques  et  religieux  et  qui  ne  jettent 
aucun  jour  sur  la  législation,  ne  paraissent  pas  remonter 
au  delà  du  quatorzième  ou  du  quinzième  siècle  avant 

(a)  Voyez,  notamment,  les  Études  sur  le  droit  civil  des  Hindous, 
publiées  par  M.  Gibelin,  à  Pondichéry  (1846-1847,  "2  v.  in.8«).  Cet 
ouvrage,  rare  en  Franco,  donne  la  concordance  des  lois  hindoues 
avec  le  droit  civil  de  la  Grèce,  de  Rome  et  des  Germains  ;  il  est 
plein  d^aperçus  ingénieux  et  attachants,  mais  il  faut  le  lire  avec 
précaution  ;  ainsi  l'auteur  tombe  dans  l'exagération  quand  il  dit 
(t.  I,  p.  24)  :  «Gomme  poésie,  le  livre  de  Manou  plane  sur  toutes 
les  littératures;  comme  loi>  il  domine  tous  les  peuples.  » 
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notre  ère  (6);  or,  il  ne  faut  pas  prétendre  rechercher, 
avant  cette  époque,  des  lois  ou  des  coutumes  perdues  dans 
les  abîmes  du  passé  ;  trop  heureux  sommes-nous  encore 
de  pouvoir,  dans  le  livre  de  Manou  et  dans  celui  de 
Yâjnavalkya,  tous  deux  plus  rapprochés  de  nous,  étudier 
les  lois  écrites  qui  nous  sont  parvenues  à  travers  tant  de 
siècles.  Il  faut  même  reconnaître  que,  suivant  une  opinion 
très-accréditée  aujourd'hui,  la  dernière  rédaction  des  lois 
de  Manou,  celle  que  nous  possédons,  serait  infiniment 
plus  récente  qu'on  ne  le  croyait  jusqu'ici  et  ne  remonte- 
rait pas  au  delà  du  deuxième  siècle  de  notre  ère.  C'est 
ainsi  qu'on  expliquerait  certains  rapports  curieux  entre 
la  loi  hindoue  et  la  législation  grecque.  Mais,  dans  tous 
les  cas,  cette  influence  d'une  civilisation  étrangère  sur  la 
loi  hindoue  nous  parait  difficile  à  concilier  avec  Tesprit 
conservateur  et  peu  progressif  de  la  nation  qui  va  nous 
occuper,  et  si  nous  ne  pouvons  soutenir  que  la  Grèce  ait 
emprunté  à  l'Inde,  en  les  perfectionnant  d'ailleurs,  quel- 
ques-unes de  ses  institutions  de  famille,  nous  expUque- 
rions  ces  points  de  ressemblance  par  la  communauté 
d'origine  des  races  pélasgique  et  hindoue,  par  leur  des- 
cendance de  la  grande  famille  aryenne. 

2.  Au  surplus,  Tancienne  législation  des  Hindous  nous 
est  mieux  connue  depuis  que,  aidés  des  beaux  travaux 

(6)  V.  Golebrooke,  Essays  on  the  Vedas^  t.  I,  p.  9-143  de  ses 
Miscellaneous  Essays  (London,  1837,  2  vol.  in-8o)  :  la  traduction 
en  a  été  donnée  par  G.  Pautbier,  dans  les  Livres  sacrés  de  l*Or%ent 
(1841,  1  vol.  gr.  in-8<>,  faisant  partie  du  Panthéon  littéraire). 
M.  Max  Muller,  Ancient  sanskrit  literature  (London,  1859)  ne  place 
pas  les  Vëdas  au  delà  du  xii^  siècle  avant  Jésus-Christ.  —  Sur  les 
Védas  il  faut  voir  encore  :  M.  A.  Maury,  Essai  hist.  sur  la  religion 
des  xXryas  (Paris,  1853,  in-8®,  et  Revue  archéolog.,  9®  année), 
M.  Barthélémy  Saint-Hilaire,  Des  Védas  (Paris,  1854,  in-8<»;,  M.  Em^ 
Burnouf,  Essai  sur  le  Véda  (Paris,  1863,  in-8^).  Ces  savants  accep' 
tent  à  peu  près  les  calculs  de  Golebrooke. 
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des  William  Jones  (c),des  Colebrooke  (rf)  et  des  Strange  (e), 
nos  magistrats  de  l'Inde  (/}  et  les  érudits  indianistes  de 

(c)  Institules  ofhindu  lato,  or  the  Ordinances  of  Menu  (London, 
1796,  iD>8);  ce  sont  les  lois  de  Manou  traduites  en  anglais 
Voy.  aussi  l'édition  revue  sur  le  sanskrit  de  Graves  Cbamney 
Haughton  (2  vol.  in-4,  London,  18-25). 

{d)  A  Digest  of  hindu  lato,  on  Contracts  aiid  SuccessionSi  tradui 
dtt  sanskrit  de  Jagannâtha  Tercapanchànana,  par  H.  T.  Cola-*- 
brooke  (Calcutta  and  London,  1801,  3  vol.  in-8};  Two  Treatises 
on  the  hiiidu  îaw  of  Inheritance,  irsLÛuiis  par  le  même  (Calcutta, 
1810  ;  Madras,  1822,  in-4).  Le  premier  de  ces  traités  est  le  célèbre 
Ddya^Bhâga  de  Jimûta  Yâhana;  le  second  fait  partie  de  la  Mi- 
i^sharà  de  Yi)aâneçvara,qui,  lui-même,  n'a  fait  que  commenter 
le  Livre  de  loi  (dharma-çâstra)  de  Yàjnavalkya.  —  Pour  bien  con- 
liaUre  l'illustre  Colebrooke,  il  faut  lire  la  Notice  historique  sur  sa 
m  et  ses  travaux,  par  M.  Walkenaër  (séance  publique  de  TAcad. 
des  Inscriptions,  du  1®'  septembre  1848). 

(e)  Hindu  law  (London,  1880,  2  vol.  in-8)  ;  c'est  le  droit  moderne 
ippliqué  dans  Tlnde  anglaise.  —  L'ouvrage  de  Macnaghten  : 
Bfinci'pleê  of  hindu  law  (London  and  Leipzig,  1860,  in-12)  a  le 
même  caractère.  Au  moment  où  s'impriment  ces  pages,  on  nous 
signale  un  nouveau  Digest  ofhindu  law  cases,  encore  inachevé,  de 
MM.  West  etBuhler  (Bombay,  186.;  le  premier  volume  est  intitulé 
InherHanee,  le  second.  Partition,  justement  les  parties  du  droit 
eivil  qui  doivent  nous  occuper;  mais  il  nous  est  impossible  de 
lestrouverdans  aucune  des  bibliothèques  publiques  de  Paris;  nous 
devons  à  l'obligeance  de  M.  Ad.  Régnier  la  communication  du 
2*  volume  (Bombay,  1869,  in-8). 

(/)  Gibelin,  procureur  gén.  à  Pondichéry:  Études  sur  le  droit 
eivU  des  Hindous,  déjà  citées  ;  —  Orianne,  conseiller  à  la  Cour  de 
Pondichéry  :  1»  traduction,  sur  l'anglais  de  Colebrooke,  du  traité 
des  Successions  de  Vijnâneçvara  (tiré  de  la  Mitâksharà)  ;  ^"^  du 
traité  des  Successions  et  Donations  (Ddya-Krama-Sangraha)  de  Sri 
Krisna  Terkâlankara  (Pondichéry,  1843,  in-8),  lequel  n'est  qu'un 
abrégé  du  Ddya-Ehâga  de  Jîmûta  Vâhana  ;  S*"  du  traité  de  V Adop- 
tion {Dattaka  Tchandrika)  de  Devândha  Bhatta  (Paris,  1844,  in-8); 
— .  Boscheron-Desportes ,  ancien  président  à  la  même  Cour: 
Aperçu  hist.  et  analyt,  du  droit  hindou  (V.  Revue  hist.  de  droit  fr. 
et  étr.,  1855,  t.  I,  p.  305  et  suiv.)  ;  —  Sicé,  commissaire  de  la 
marine  dans  l'Inde,  Abrégé  substantiel  du  droit  hindou,  traduit  du 
tami!  (Pondichéry,  1857,  in-8).  —  Nous  hésitons  à  mentionner 
ici  un  onyrage  récent,  La  Bihle  dans  flnde^  par  Bf.  Jacoltiot (Paris, 
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France,  d'Angleterre,  d'Allemagne  et  de  Suisse  {g)  ont 
porté  la  lumière  sur  les  institutions  mystérieuses  de  ce 
pays,  et  surtout  depuis  que  nous  pouvons  lire  dans  notre 
langue  les  poétiques  Yédas  (A)  et  le  sage  code  de  Ma-  / 
nou  (i). 

1869>  in-8)  :  les  hardiesses  de  l'auteur  perdent  tout  crédit,  faute 
d*étre  appuyées  sur  les  sources  ou  sur  des  autorités  précises. 

{g)  Aux  noms  déjà  cités,  note  6,  pour  la  France  et  l'Angleterre, 
il  convient  d'ajouter  ici  :  Wynch,  trad.  anglaise  du  Dâya-Krama 
précité  (Caicutla,  1818,  in-4)  ;  F.  W.  Eliis,  On  the  law  books  ofthe 
hindus^  dans  les  Transactions  of  the  literary  society  of  Madras  (Lon- 
don,  iS^ly  iQ'4);  J.  Muir,  Original  sanskrit  texts  on  the  origin  and 
progress  ofthe  religion  and  institutions  of  India  (Paris  et  Leipsick 
4838,  4  vol.  in-8)  ;  Prossonno  Goomar  Tagore,  préface  de  sa  tra- 
duction anglaise  du  Vivâda  Tchintamâni  de  Vatchaspati  Migra 
(Calcutta,  1863,  in-8)  ;  —  pour  l'Allemagne,  V.  Bohlen,  Das  alte 
Indien,  t.  II,  ch.  m  et  iv  (Kœnigsberg,  1830,  2  vol.  in-8);  Weber 
Vorlesungen  ûberindischeLiteraturgeschichte  (Berlin, 1852) et  la  trad. 
française  deSadous  (V Sivis,  iS^d) ;  Ldissen 9 Indische Alterthumskunde 
(Bonn  et  Leipsick,  1847-1861,  4  vol.  in-8);  —pour  la  Suisse,  Ad, 
Pictet,  Origines  indo-européennes  (Paris  et  Genève,  1859  et  1863, 
2  vol.  in-8)  ;  Stenzler,  Zur  Literatur  der  indiscken  Gezetsbûcher^ 
dans  les  IndischeStudien  de  Weber,  t.  I,  p.  232-246  (Berlin,  1850). 

(h)  Le  Rig-'Véda  ou  Livre  des  hymnes,  traduit  en  français  par 
M.  Langlois,  de  l'Institut  (Paris,  1848-1851,  4  vol.  in-8).  Il  y  a 
une  traduction  anglaise  de  H.Wilson  :  Rig-Vêda-Sanhitâ,  a  coUeC' 
tion  of  ancient  hindu  hymns  (Londres,  I80O,  4  vol.  in-8;  ;  M.  Max 
Muller,  d'Oxford,  a  commencé  aussi  une  traduction  anglaise  des 
Védas.  Un  indianiste  allemand,  Fr.  Rosen,  avait  entrepris  une 
traduction  latine  du  Rig-Vêda,  mais  la  mort  l'a  enlevé  au  mo- 
ment où  il  publiait  le  premier  livre,  sous  ce  titre:  Rig-Vêda^ 
Sanhitâ,  liber  primus,  sanskrite-latine  (Londres,  1838,  in-4).  Le 
premier  livre  a  été  donné  aussi  en  allemand,  par  Benfey,  de 
Gœttingue. 

(t)  Lois  de  Manon  (Mânava- Dharma-Çâstra)  traduites  en  français 
par  Loiseleur  Doslongchamps  (Paris,  1833,  in-8).  La  traduction 
de  L.  Doslongchamps  se  trouve  aussi  dans  le  volume  précité  du 
Panthéon  littéraire  :  Les  Livres  sacrés  de  VOrient.  Nous  avons  déjà 
mentionné,  note  6,  la  traduction  anglaise  de  William  Jones.  Il  n'y 
a  pas  encore  de  traduction  allemande  faite  sur  le  sanskrit;  il  en 
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3.  La  loi  de  Manou,  comme  celle  de  Moïse,  présente 
fc>tit  à  la  fois  des  préceptes  moraux  et  religieux  mêlés  à 
les  règles  de  droit  civil  et  criminel.  Autant  les  modernes 
législateurs  s'attachent  à  séparer  les  préceptes  qui  sont  du 
domaine  de  la  conscience  de  ceux  qui  appartiennent  au 
droit  positif,  autant  ces  deux  grands  législateurs  de  l'an- 
"ticjuité  se  plaisent  à  les  réunir  et  presque  à  les  con- 
Tondre  (/). 

La  raison  en  est  que  l'un  et  l'autre  prétendent  à  Tomni- 
science  et  à  une  puissance  surnaturelle:  Moïse  se  dit 
inspiré  dé  Dieu  et  parle  en  son  nom ,  Manou  se  donne 
comme  le  créateur  du  genre  humain  :  il  est  issu  de  Viràdj, 
celui  que  le  souverain  Maître  «  qui  existe  par  lui-même» 
a  engendré  de  sa  propre  substance  (i);  dès  lors,  il  est  le 
législateur  universel,  aussi  son  code  contient-il,  ce  avec  la 
loi  et  les  coutumes  immémoriales  des  quatre  classes,  le 
bieçi  et  le  mal  de  toutes  les  actions  »  (2). 

Tout  autre  a  été  la  loi  du  Christ:  elle  est  restée  dans  les 
sphères  élevées  de  la  morale  individuelle,  de  la  fraternité 
ûntre  les  hommes  et  de  leurs  devoirs  envers  Dieu  ;  elle 
n*a  pas  réglé  leurs  intérêts  passagers,  leurs  rapports  civils 
®t  politiques  ;  le  Christ  n'a  voulu  être  que  le  législateur 


»  ^té  donné  une  sur  l'anglais  de  W.  Jones,  par  J.  Chr.  Huttner 
OVeimar,  179T,  in-8). 

Le  Code  de  Manou  aurait  eu,  dans  le  principe,  400,000  sîocas 

^.^.  <iistiques;  abrégé  ensuite  à  12,000,  puis  à  -4,000,  il  n'en  con- 

"ent  piug  aujourd'hui  que  2,684  distribués  en  12  livres.  C'est 

^®tt©  dernière  rédaction  que  Ton  rapproche  maintenant  jusqu'au 

''*  siècle  de  notre  ère. 

(i)  En  voici  un  exemple  remarquable  :  «  Rendre  le  bien  pour  le 
*^o/  est  Tune  des  dix  vertus  dans  lesquelles  consiste  le  devoir  » 
f^îv.  VI,  si.  92). 

C-l)  Manou,  liv.  i,  si.  32-34. 
12)  J6»d.,  I,  407. 
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des  âmes,  quand  il  a  dit:  «Mon  royaume  n'est  pas  de  ce 
monde,  regnum  meum  non  est  de  hoc  mundo  »  (3). 

L'antique  loi  de  Manou  est  restée  la  base  de  toute  la 
législation  civile  de  l'Inde  moderne  :  elle  s'est  conservée 
à  travers  les  siècles,  malgré  les  conqijètes  étrangères  qui 
ont  bouleversé  tant  de  fois  cette  contrée  merveilleuse,  et, 
tandis  que  la  langue  mère,  dans  le  pays,  n*est  plus  guère 
comprise  que  des  pandits  et  des  interprètes  des  Védas 
(ce  qui  la  fait  appeler  la  langue  sacrée)^  tandis  que  le 
sanskrit  a  fait  place  à  Thindoustani,  au  bengali,  au  tamil, 
au  télinga,  au  mahratte  et  à  une  foule  d'autres  idiomes, 
la  loi  primitive,  au  contraire,  a  résisté  aussi  bien  au  des- 
potisme musulman  et  au  joug  de  la  compagnie  anglaise 
qu'à  rinfluence  delà  civilisation  européenne.  C'est  que  la 
loi  hindoue  est  indivisiblement  unie  aux  croyances  reli- 
gieuses de  la  nation  et  que  la  religion  est  le  droit  suprême 
auquel  un  peuple  s'attache  le  plus  fidèlement  quand  ses 
autres  libertés  lui  sont  ravies. 

Manou,  d'ailleurs,  a  eu  des  successeurs  presque  aussi 
vénérés  que  lui  :  Yâjnavalkya,Vishnou,  Kâtyâyana,Brihas- 
pati,  Parâçara,  Vyâsa,  Gautama,  Yaçishtha,  ont  complété 
la  loi  primitive  {k). 

A  côté  d'eux,  une  foule  de  savants  interprètes,  dont 
nous  ne  citerons  que  Kullùka  Bhatta  pour  la  loi  de  Ma-:- 
nou,  etVijnâneçvara  pour  le  livre  de  Yàjnavalkya,  en  ont 
fixé  le  sens  et  développé  l'esprit,  s'efforçant  de  plier  la 
loi  aux  coutumes,  quand  ils  n'ont  pu  plier  les  coutumes  à 
la  loi. 

(3)  Evang.  sec.  Joannem,  xviii,  36. 

(h)  Après  Manouy  c'ebt  Yàjnavalkya  qui  parait  avoir  le  plat 
d'autorité.  Il  n'a  pas  encore  été  traduit  en  français  ;  mais  il  en 
existe  une  traduction  allemande  très-estimée,  par  Fr.  Stenzler  : 
Yàjnavalkya  Gesetzhuch,  sanskrit  und  deutsch  (Berlin  et  Londres, 
1849,  in-8)  ;  c'est  elle  que  nous  citerons. 
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4.  La  dyilisalion  hindoue  a  mérité  cependant  qu'on 
lui  reprochât  son  immobilité  ;  car,  après  avoir  été,  direc- 
tement ou  par  transmission,  le  type  sur  lequel  se  sont 
formées  toutes  les  nations  indo-européennes,  elle  a  été 
infibiiment  dépassée  par  celles  qu'elle  a  de  si  loin  et  si 
longtemps  éclairées. 

Deux  causes  principales,  dans  les  lois  et  la  religion,  ont 
nécessairement  comprimé  l'essor  de  la  civilisation  hindoue 
et  amené  la  décadence  d'abord,  puis  l'asservissement 
d'une  des  plus  intéressantes  nations  du  monde  ancien: 
la  première  est  la  division  des  personnes  en  castes  ou 
classes  ;  la  seconde  est  l'étrange  idée  que  se  fait  la  nation 
de  la  vie  future  et  surtout  du  moyen  d'y  parvenir  et  d'y 
demeurer. 

L'étude  de  ces  deux  causes  rentre  essentiellement  dans 
notre  sujet,  car  elles  ont  exercé  une  influence  considé* 
xable  sur  le  droit  des  enfants. 

5 .  La  division  des  personnes  en  castes  est  exblusive  de 
'tout  développement  individuel,  et  par  suite  du  progrès 
général  de  la  nation. 

Toutes  les  sociétés  anciennes,  cependant,  présentent 
^es  prêtres  pour  l'exercice  du  culte  et  l'enseignement  de 
la  loi  religieuse,  des  soldats  pour  la  défense  du  pays,  des 
agriculteurs  et  des  commerçants  pour  assurer  la  subsis- 
tance de  la  nation,  enfin  des  ouvriers  et  des  serviteurs 
pour  l'utilité  et  le  bien-être  du  plus  grand  nombre  ;  il  n'est 
donc  pas  surprenant  de  trouver  dans  l'Inde,  à  toutes  les 
époques  de  son  histoire ,  des  brahmanes  ou  prêtres,  de^ 
kchâtryas  ou  guerriers ,   des  vaiçyas  ou  laboureurs  et 
marchands^  enfin  des  coudras  ou  serviteurs  et  ouvriers, 
et  Manou  ne  prête  qu'à  sourire  quand  il  dit  que  le  souve- 
rain Mattre  les  a  successivement  engendrés  de  sa  bouche. 
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de  son  bras,  de  sa  crûsse^  de  son  pied  (4),  voulant  indi- 
quer^ par  là,  le  degré  de  noblesse  ou  d'infériorité  relative 
de  chacune  des  castes.  Jklais  ce  qui  est  fatal  à  la  nation 
hindoue,  c'est  que  chacun  ne  puisse  sortir  que  par  abaid^ 
sèment  de  la  caste  où  Ta  placé  sa  naissance,  c*est  que  nid. 
ne  puisse  s'élever  jamais  à  une  classe  supérieure;  or, 
pour  le  progrès  individuel  ou  collectif  de  l'homme^  la^ 
crainte  d'une  peine  sera  toujours  moins  efficace  que  YeB'*  ' 
poir  d'une  récompense. 

Les  trois  premières  castes  ont  chacune  leurs  privilèges, 
tandis  que  celle  des  coudras  estyonéektouiesles  misères;  • 
et  encore,  au-dessous  de  cette  dernière,  on  compte  les 
dasyous  on  parias^  ceux  qui,  par  l'effet  d'une  peine,  ont-. 
été  rejetés  de  leur  caste  (S). 

A  ces  derniers,  et  même  aux  coudras,  on  ne  reconnaît 
pas  de  droits,  ils  n'ont  que  des  devoirs.  Mais  qu'on  ne  croie 
pas  qu'ils  soient  les  ennemis  irréconciliables  des  trois 
castes  privilégiées:  le  coudra  ne  ressent  pas  l'injustice  de 
son  abaissement  fatal  et  le  paria  accepte,  sans  murmurer, 
l'irrémissible  rigueur  de  sa  peine;  il  n'y  a  pas  de  lutte, 
parce  qu'il  n'y  a  pas  de  haine,  et  pourtant  la  lutte  serait 
au  moins  le  mouvement  et  la  vie:  l'humanité  pourrait  y 
recouvrer  ses  droits. 

Quand  l'enfant  reçoit  un  nom,  ce  qui  n'a  lieu,  comme 
en  Grèce  et  à  Rome,  que  vers  le  dixième  jour  après  sa 
naissance,  ce  nom  se  compose  de  deux  mots  qui  doivent 
exprimer  le  caractère  de  sa  caste  :  pour  le  brahmane,  ils 
signifient  faveur  et  félicité;  pour  le  guerrier,  puissance  et 
protection  ;  pour  le  laboureur,  richesse  et  libéi^alité  ;  pour 
le  çoùdra,  abjection  et  dépendance  (6).  Les  trois  premières 

(4)  Manou,  liv.  i,  si.  31. 

(5)  Manou,  x,  45. 

(6)  Manou,  ii,  31-31 


f 
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classes  sont  dites  régénérées  [dwidjas)^  parce  que  dans  cha- 
cune, l'enfant,  avant  sa  puberté,  reçoit  Yinitiation  qui  est 
rinvestiture  des  privilèges  de  sa  caste  (7)  ;  la  quatrième 
classe  «n^fi^  qu'une  naissance,  »  c'est-à-dire,  n'est  pas  ré- 
géaéréq,  et  «  il  n'y  a  pas  de  cinquième  classe  [primitive] ,  » 
c'est-à*dire  qu'on  ne  naît  pas  dasyou  ou  paria  ;  on  le  de- 
vient, par  l'effet  d'une  faute  et  de  la  peine  encou- 
rue (/). 

Ces  distinctions  entre  les  personnes  ne  sont  pas  les 
seules  admises  par  la  loi  hindoue,  d'autres  se  sont  intro- 
duites par  l'effet  des  unions  défendues  entre  les  diverses 
casies  et  par  la  dégénérescence  des  enfants  qui  en  sont 
issus  ;  il  est  à  remarquer,  à  cet  égard,  que  la  condition 
des  enfants  est  d'autant  plus  mauvaise  que  la  distance 
est  plus  grande  de  bas  en  haut  entre  les  parents  ;  ainsi 
l'enfant  d'un  brahmane  ou  d'un  kchàtrya  marié  avec  une 
femme  de  condition  inférieure  (ou  dans  V ordre  direct)  est 
mieux  traité  que  l'enfant  d'un  kchàtrya  ou  d'un  vaiçya  marié 
avec  une  femme  de  condition  supérieure  (ou  dans  V ordre 
inverse)  ;  de  même  l'enfant  d'un  çoûdra  uni  à  une  femme 
de  la  classe  agricole  est  d'une  moins  bonne  condition  que 
s'il  était  engendré  avec  une  femme  coudra;  il  est  encore 
de  pire  condition  si  sa  mère  est  de  la  classe  militaire,  et 
s'il  est  né  d'un  coudra  et  d'une  bràhmani,  c'est  un  tchan- 
rf4fo,  «le  dernier  des  mortels,  il  est  méprisé,  même  des 


(7)  Manou,  n,  36-39. 

(l)  Manou,  x,  4.  —  En  Egypte  aussi,  les  castes  ont  eu  une 
grande  importance  sociale  ;  mais  M.  J.-J.  Ampère  a  établi  par 
les  monuments  hiéroglyphiques  que  ces  castes  n'étaient  pas  sou- 
mises aux  règles  étroites  et  rigoureuses  qui  les  régissaient  dans 
rinde,  et  ce  n'est  pas  là,  selon  le  savant  académicien,  une  des 
moindres  causer  de  la  supériorité  de  TÉgypte  sur  l'Inde  (V.  Mèm, 
Acad,  des  Inscript.,  séance  publique  du  l«'sept.  i848;  Cfr.  Franck, 
Études  orientales,  p.  82  (Paris.  1861,  in-8}. 
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hommes  méprisables  »  (8).  Ces  nouvelles  distinctions 
créent  de  nouvelles  prohibitions  de  mariages  dont  la  vio- 
lation produit  encore  d'autres  subdivisions  et  classifica- 
tions, à  l'infini  :  Tindividu  né  de  ces  unions  dites  impures 
engendre  des  enfants  plus  méprisables  que  lui  (9);  à 
chacun  est  assigné  une  profession  plus  abjecte  (10),  et  les 
classes  sont  ainsi  devenues  inextricables  dans  l'Inde  mo- 
derne (11). 

Notre  droit  féodal  aussi  présente  les  personnes  divisées 
en  cinq  classes  principales  qui  rappellent  singulièrement 
les  cinq  castes  hindoues:  nous  y  trouvons  un  clergé,  une 
noblesse,  des  bourgeois,  des  vilains  et  des  serfs  ;  mais  il 
n'y  eut  pas  entre  ces  classes  de  telles  distances  que  le  ma- 
riage ne  les  pût  aisément  rapprocher,  ni  une  séparation 
si  profonde  que  le  génie,  le  talent  ouïe  travail  ne  permis- 
sent de  la  franchir.  Chez  nous,  los  aspirations  légitimes 
des  classes  inférieures  à  de  meilleures  destinées  ont  pro- 
voqué toujours  parmi  elles  une  émulation  féconde,  elles 
ont  entretenu  un  mouvement  ascensionnel  continu  qui  a 
rendu  possible  Timmortelle  Révolution  de  89.  L'Inde  at- 
tend encore  sa  révolution  sociale,  mais  déjà  certains  signes 
précurseurs  permettent  d'en  prédire  l'avènement. 

6.  La  seconde  cause  d'amoindrissement  et  de  décadence 
de  la  nation  hindoue  a  été  son  culte  superstitieux  des  an- 
cêtres. Ceux  qui  meurent  sans  enfants  mâles,  pour  faire 
le  sacrifice  funèbre  en  leur  honneur  {çrâddha)^  sont  exclus 
du  séjour  céleste  ;  s'il  y  a  un  fils  qui  meure  lui-même, 
sans  postérité  masculine,  les  ancêtres  sont  précipités  dans 

(8)  Manou,  x,  8-12,  39,  51-56,  66-67. 

(9)  J6.,  X,  29-31. 

(10)  /&.,  32-40 

(11)  Enumeration  ofindian  classes,  au  t.  II,  p.  177-190,  des  Es" 
says  de  Colebrooke;  V.  aussi  Gibelin,  op,  cit.,  t.  I,  p.  xxxii; 
Gfr.  Muir,  1. 1,  op,  cit,,  sanskrit  teœts,  etc. 
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les  enfers  ipout);  aussi  le  fils  est-il  appelé  par  Manon, 
pouttra^  sauveur  deTenfer  (12).  Toutefois,  trois  généra- 
tions masculines  suffisent  pour  assurer  le  bonheur  éternel  : 
«Par  un  fils,  l'homme  gagne  l'empire  des  mondes;  par  le 
fils  d'un  fils,  il  obtient  l'immortalité  ;  par  le  fils  de  ce 
petit-fils,  il  s'élève  au  séjour  du  Soleil»  (13).  Il  n'est  dû 
de  libations  et  de  sacrifices  qu'au  père,  à  l^aïeul  et  au 
bisaïeul  :  les  ancêtres  plus  éloignés  sont  à  jamais  sauvés, 
quand  ils  ont  eu  trois  degrés  de  descendants  observateurs 
de  leurs  pieux  devoirs  (14). 

On  comprend  dès  lors  la  double  importance  qu'il  y  a 
pour  chacun  à  avoir  un  fils  :  celui  qui  engendre  un  fils 
acquitte  sa  dette  envers  ses  ancêtres  et  acquiert  l'immor- 
talité pour  lui-même;  aussi  les  Sages  considèrent-ils  le 
premier  fils  «  comme  engendré  pour  l'accomplissement 
du  devoir  et  les  autres  comme  nés  de  Tamour  »  (15)  ;  de 
là  encore,  «il  n'y  a  pour  l'homme  qu'une  condition  par- 
faite, celle  où  se  trouvent  réunis  l'époux,  l'épouse  et  le 
fils»  (16);  enfin  les  devoirs  de  l'homme  régénéré  sont  ré- 
duits à  trois:  envers  les  Dieux  (faire les  sacrifices),  envers 
les  Saints  (lire  les  Védas),  envers  les  Mânes  (engendrer  un 
fils)  (17)  ;  après  quoi  il  peut  quitter  la  société  des  hommes 
et  se    préparer,  par  la  vie  ascétique,  à  la  béatitude 
anale  (18). 

Mais  comment  ce  culte  fanatique  des  morts  a-t-il  donc 
eu  une  action  si  dissolvante  sur  la  nation  hindoue?  On 


(12)  Manou,  ix,  138. 

(13)  J6.,  137  ;  Cfr.  Yâjnavalkya,  I,  78  ;  Colebrooke,  Digest,  t.  II, 
§11;  t.  III,  §104. 

(14)  Manou,  IX,  186. 

(15)  Ih.  107. 

(16)  /6.  45. 

(17)  Manou,  iv,  257;  vi,  35-36. 

(18)  Manou,  vi,  38-65. 
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comprendrait,  au  contraire,  qu'il  y  eût  là  un  élément  de 
vitalité  et  de  force  :  «  les  enfants  devant  la  naissance  à 
leur  père  et  celui-ci  leur  devant  à  son  tour  Timmorta» 
lité»  (19).  Le  mal  est  venu  d'un  renversement  de  l'ordre 
des  sentiments  naturels  :  au  lieu  que  la  famille  paraisse 
créée  pour  les  enfants,  ce  sont  les  enfants  qui  sont  créés 
pour  la  famille  (20);  le  législateur  de  l'Inde  n'a  pas  porté 
sa  sollicitude  sur  la  postérité,  mais  sur  les  ancêtres;  il  n'a 
pas  eu  les  yeux  fixés  sur  l'avenir  et  vers  la  vie,  mais  sur 
le  passé  et  vers  la  mort.  C'est  ainsi  que  la  nation  hindoue 
s'est  atrophiée  et  immobilisée. 

7.  Nous  devons  maintenant  rechercher  les  principales 
dispositions  des  lois  de  Manou  et  des  législateurs  qui  l'ont 
suivi,  comme  Yàjnavalkya,  sur  le  droit  des  enfants  aux 
biens  paternels. 

A  la  fin  du  livre  premier  (si.  i06  à  119),  le  Code  de 
Manou  expose  les  divers  objets  qu'il  a  pour  but  de  régler  ; 
plus  loin  est  donnée  Ténumération  des  matières  litigieuses 
et  «des  affaires  des  parties  contestantes»  (21);  parmi 
elles,  nous  relèverons  surtout  ce  qui  concerne  la  Puissance 
paternelle^  le  Partage  des  successions^  les  Donations  per- 
mises au  père  et  les  Adoptions  (m). 

(19)  V.  Gibelin,  o'p,  cit,^  1. 1.  p.  xxvii. 

(20)  V.  Gibelin,  t.  II,  p.  204. 

(21)  Manou,  viii,  2-8. 

(m)  Les  sources  où  nous  puiserons  sont  surtout  :  le  Livre  de  la 
Loi  de  lAdLi\o\x{Mânavar'dharma'çastra)^  traduit  par  Loiseleur  Des- 
longchamps,  le  Livre  de  Loi  de  Yàjnavalkya  (ra/nava%a-d/iarTOa- 
çastra)  traduit  en  allemand  par  Stenzler,  et  parmi  les  autres  ou- 
vrages précités,  notes  d,  e,  f,  g  :  1°  le  traité  des  Successions  de 
Vijnâneçvara,  tiré  de  sa  Mltâksharâ,  commentaire  sur  le  livre  de 
Yàjnavalkya,  traduit  en  anglais  par  Golebrooke  et  en  français  par 
Orianne;  2**  le  Dâya-Bhâga  de  Jimûta  Yâhana,  traduit  par  Gole- 
brooke; ^^  le  Traité  de  TAdoption  {Dattaka  Tchandrika)  de  De* 
Y&ndha  Bhatla,  traduit  en  français  par  Orianne;  4**  le  Digut 
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Et  d'abord,  disons  quelques  mots  de  la  puissance'  pa- 
ternelle dont  nous  devons  toujours  nous  préoccuper  en 
première  ligne,  au  sujet  du  droit  des  enfants. 

§  2.  DE  LA  PUISSANCE  PATERNELLE. 

8.  Dans  l'Inde,  la  douceur  des  mœurs  ne  permettrait  pas 
de  concevoir  le  droit  de  vie  et  de  mort  du  père  sur  ses 
enfants  :  le  meurtre  d'un  fils  est  un  crime  égal  au  sacri- 
lège d'un  brahmane  qui  laisse  s'éteindre  un  feu  consa- 
cré (1);  négliger  un  fils  est  un  crime  secondaire  (2),  mais 
c'est  encore  un  crime.  C'est  que  Manou  défend  de  tuer 

of  hindu  law,  traduit  du  sanskrit  de  Jagannâtha  Terkapanchâ- 
nana  pur  Golebrooke;  5°  le  Vivâda  Tchintamânit  commentaire 
succinct  du  droit  hindou,  traduit  en  anglais,  du  sanskrit  de  Yat- 
cliaspati  Miçra,  parProssono  Coomar  Tagore  ;  6©  les  Hindu  laws^ 
de  T.  Strange  ;  7°  les  Principles  of  hindu  and  mohammadan  law  de 
Macnaghten  ;  enfin  8" le  nouveau  Digest  of  hindu  law  cases  (book  II, 
Partition),  lequel  n'est  qu'un  recueil  de  questions  posées  aux 
Shastris  avec  leurs  réponses.  Le  :2®  volume  de  Strange  ne  contient 
de  même  que  des  cases,  des  questions  and  answers. 

Nous  négligerons  le  Code  of  Gentoo  laws,  traduction  anglaise 
d'une  version  persane,  de  Sir  Halhed  (Londres,  1776,  in-4),  traduit 
à  son  tour  en  français  par  Robinet,  sous  le  titre  de  Code  des  lois 
des  Gentoux  (Paris,  1778,  in-4)  ;  cet  ouvrage  n'a  plus  d'intérêt 
depuis  que  l'on  connaît  en  France  le  Gode  de  Manou  lui-même 
dont  il  donnait  la  substance  sous  la  forme  d'un  règlement  mo- 
derne fait  par  les  brahmanes  et  les  pandits;  nous  nous  bornons 
à  renvoyer  aux  chapitres  if,  sur  la  Division  des  héritages,  yn^  sur 
les  Donations,  etxxi©,  §  9,  sur  VAdoption.  Enfin,  de  V Abrégé  du 
droit  hindou,  traduit  par  Sicë,  nous  ne  mentionnons  ici  que  les 
chapitres  iv®  et  xm®  de  la  2e  partie,  traitant  des  Partages,  des 
Donations  et  des  Adoptions.  Dans  les  Etudes  déjà  citées  de  M.  Gi- 
belin, la  matière  des  Successions  annoncée  plusieurs  fois  (t.  II, 
p.  H,  51,  88  et  215)  n'a  pas  été  traitée  ;  au  contraire,  VAdoption 
et  les  Donations  y  sont  amplement  exposées  (t,  I,  p.  77-96  ;  t.  Il, 
p.  5-95). 

(1)  Manou,  xi,  41. 

(2)  76.,  59  et  63. 
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tout  ce  qui  est  animé,  les  plus  petits  animaux  comme  les 
plus  majestueux^  les  plus  inutiles  comme  ceux  qui  sont 
indispensables  à  Thomme  ;  les  animaux  nuisibles  eux- 
mêmes  et  jusqu'aux  végétaux,  tout  ce  qui  a  vie,  doit  être 
entouré  d'un  respect  religieux,  et  jouit,  à  des  degrés  di- 
vers, de  la  protection  de  Manou:  l'homme  doit  même 
expier  chaque  jour  la  destruction  nécessaire  des  animaux 
ou  des  végétaux  qui  forment  sa  subsistance  et  jusqu'à  la 
mort  involontaire  du  moindre  insecte  qu'il  foule  sous  sea 
pas  (3).  Tel  est  l'efiet  du  fanatisme  qui  voit  Dieu  dans  tous 
les  êtres  de  la  création.  Avec  ce  panthéisme  despotique 
qui  forme  la  base  de  la  religion  hindoue,  il  n'y  a  plus  de 
liberté  pour  l'homme  dont  toutes  les  actions  n'ont  d'autre 
principe  qu'une  aveugle  fatalité.  Cette  absorption  de  la 
personnalité  et  de  la  liberté  humaines  en  l'honneur  de  la 
divinité  est  peut-être  pour  la  nation  hindoue,  une  cause 
encore  plus  énergique  d'abaissement  que  la  division  en 
castes  et  le  culte  superstitieux  des  ancêtres  (4). 

En  présence  de  ce  respect  absolu  de  tout  ce  qui  a  vie, 
en  considération  surtout  de  la  destination  sacrée  des  en- 
fants qui  appartiennent  autant  aux  mânes  de  leurs  ancê- 
tres qu'à  leur  père  lui  -même,  la  puissance  paternelle  ne 
peut  être  une  tyrannie,  elle  n'est  qu'une  protection; 
toutefois,  elle  a  quelque  chose  du  joug,  en  ce  qu'elle  se 
prolonge  ail  delà  de  ce  qui  est  nécessaire  à  Tenfant:  elle 
dure  toute  la  vie  du  père,  s'il  n'y  a  pas  partage  entre  lui 
et  l'enfant,  ce  qui  vaudrait  émancipation  pour  ce  dernier  ^ 
jusque-là  les  acquisitions  de  Tenfant  profitent  au  père, 
sauf  ce  qui  sera  dit  plus  loin  du  partage  de  ces  mêmes 

(3)  Manou,  xi,  131-145. 

(4)  V.  Franck,  o|j.  cit,,  pp.  6  et  U-lo;  Cfr.  Gide,  Condition  pri^ 
vée  de  lafemme^  mémoire  couronné  par  Tlnstitut,  p.  &(^â&(Paiîs, 
1867,  in-8). 
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Iriens  (5),  Le  père  peut  même  vendre  ses  enfants,  mais 
seulement  avec  leur  consentement  et  pour  les  soustraire  à 
la  détresse  où  il  se  trouve,  et  encore  ce  droit,  reconnu  au 
père  par  Brihaspati  et  par  Càtyâyana  (6),  lui  est-il  formel- 
lement refusé  par  Yâjjnavalkya  (7);  Vaçishtha  se  contente 
de  justes  raisons  ;  mais  il  exige  le  consentement  de  la 
Bdère  pour  que  le  père  puisse  aliéner  le  fib  (8). 

Avant  d'examiner  si,  et  dans  quelle  mesure,  les  père 
et  mère  peuvent  priver  leurs  enfants  de  leur  succession, 
il  convient  de  dire  quelques  mots  du  droit  héréditaire 
normal  des  enfants;  on  appréciera  mieux  ensuite  les 
dispositions  particulières  des  parents  {a). 

§  3.   DU  DROIT  HÉRÉDITAIRE  NORMAL  DES   ENFANTS, 

9. 11  faut  distinguer  la  succession  du  père  et  celle  de 
ia  mère, 

A.  Quand  meurt  le  père,  les  frères  sont  libres  de  rester 
©H  communauté  et  dans  Tindi vision,  ou  de  partager  la 
Succession.  Dans  le  premier  cas,  l'alné  est  chargé  seul  des 
devoirs  religieux  envers  les  ancêtres,  a  parce  qu'il  a  été 
engendré  pour  Taccomplissement  du  devoir  ».  Seul, 
l*alné  a  le  droit  d'invoquer  Indra  dans  les  prières  funè- 
)>res  appelées  svabrâhmanyâs  (l)j  aussi  peut-il  prendre 

(5)  V.  Bigest,  t.  II,  p.  415  et  190  ;  Strange,  t*  I,  p.  63-64. 

(6)  Digest,  t.  II,  p.  98  et  p.  105-106. 

(7)  Bigest^  t.  II,  p.  1Î8  ;  Gfr.  Strangë,  p.  65  et  s.  n  Boacberon- 
I^esportes,  op.  cit.^  p.  SistO. 

(8)  Dig,,  II,  p.  108. 

(a)  Nous  n'entrerons  pas  avec  Golehrooke  (i%.,  t.  III,  §§  139  à 
177)  dans  les  distinctions  et  les  détails  sans  fin  relatifs  aux  en-« 
fants  de  classes  mêlées;  coque  nous  dirons  ne s*appliquera qu'aux 
trois  classes  régénérées,  et  encore  devrons -nous  négliger  entre 
elles  des  différences  qui  surchargeraient  trop  ce  travail. 

(1)  Manou,  IX,  126. 
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possession  de  tout  le  patrimoine,  tandis  que  les  autres 
enfants  doivent  vivre  sous  sa  tutelle,  comme  ils  vivaient 
sous  celle  de  leur  père  {a).  De  son  côté,  «  Talné,  lorsq[U6 
le  bien  n'est  pas  partagé,  doit  avoir  pour  ses  jeunes 
frères  Taffection  d'un  père,  et  ceux-ci  doivent,  suivant 
la  loi^  se  comporter  envers  lui  comme  à  l'égard  d'un 
père  »  (2).  L'alné  qui  prend  ainsi  tout  le  bien  paternel 
doit  établir  ses  frères  et  sœurs  (3). 

Si  les  frères  veulent  partager  le  patrimoine  et  se  sépa* 
rer  de  l'alné,  ils  eu  ont  la  faculté,  et,  comme  désormais 
ils  accompliront  séparément  les  devoirs  pieux  et  les 
sacrifices  (4),  leurs  droits  héréditaires  sont  dès  lors 
égaux  (8),  sauf  quelques  prélèvements  et  privilèges  ac- 
cordés à  l'alné  et  consistant  principalement  en  un  ving- 
tième de  la  succession  avec  le  meilleur  des  meubles,  ou 
bien  en  une  part  double  de  celle  des  autres  (6)  ;  dans 
tous  les  cas,  la  maison  paternelle  appartient  à  l'alné, 
suivant  Kâtyàyana  (7)  ;  Brihaspati,  au  contraire,  et  Vat- 
chaspati,  dans  le  Vivâda^  n'accordent  une  part  avanta- 
geuse à  l'alné  que  s'il  est  distingué  par  la  science  ou  par 


(a)  Manou,  ix,  105-106.  —  Ce  passage  n*est  pas  entendu  de  la 
môme  façon  par Deslongchamps  et  par  les  traducteurs  anglais: 
tandis  que  le  premier  paraîtdonnerlapropnèfé  des  biens  à  Taînë» 
W.Jones  (d.s/.),  Colebrooke  {Dig.,  t.  II  ,p.  528- 529),  Strange(t.  I, 
p.  199)  et  Tagore  {Vivâda^  p.  226)  ne  lui  donnent  que  le  droit  d^adr 
ministrer  {to  manège.)  Le  savant  M.  Ad.  Régnier  a  eu  robligeance 
de  nous  apprendre  que  le  mot  sanskrit  est  vague  :  grihniyât, 
«  qu'il  prenne  »;  Kullûka  Bhatta  répète  le  mot  dans  son  commen- 
taire et  ne  l'explique  pas. 

(2)  Manou,  ix,  109  ;  —  Cfr.  Gibelin,  1. 1,  p.  316-317. 

(3)  Manou,  ix,  214;  —  Cfr,  Strange,  p.  170  et  173. 

(4)  16.,  IX,  111  ;  —  Cfr.  Dig.,  t.  II,  p.  534. 

(5)  Manou,  ix,  104,  116, 156  ;  —  Dig.,  t.  III,  §  118-119. 

(6)  Manou,  ix,  112  à  117. 

(7)  Dig.,  t.  II,  p.  133. 
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h  vertu  (8).  Yâjnavalkya  veut  que  les  parts  soieïit 
%ales  (8  bis)»  Les  prérogatives  de  Talné  sont  aussi  di- 
Sfirs6iE(ent  réglées  par  les  nombreux  législateurs  cités 
dans  le  Digest  de  Colebrooke  (i). 

S'il  naît  un  posthume  après  le  partage,illui  sera  formé 
un  lot  égal  pris  sur  les  parts  des  autres  (9). 
M  Si  "des  frères,  après  s'être  séparés,  viennent  à  se  i*éu- 
nir  et  font  ensuite  un  nouveau  partage  des  biens  rap- 
poii^  et  de  ceux  acquis  en  commun,  il  n'y  a  plus  lieu 
ajoxi  prélèvements  de  Talné  (10);  il  en  est  de  même  des 
biens  découverts  ou  recouvrés  après  le  partage  (11);  en- 
fin, il  n'y  a  pas  de  droit  d'aînesse  parmi  les  coudras  : 
t(ms  les  enfants: de  cette  classe  partagent  également  (12). 
jLes  filles,  ne  pouvant  faire  les  sacrifices  funèbres,  sont 
exclues  par  les  fils,  sauf  à  ceux-ci  le  devoir  de  les  doter 
avec  le  quart  d'une  part  héréditaire  (13);  celui  qui  re- 
(qse  de  contribuer  à  l'établissement  des  sœurs  non  ma- 
riée^ est  dégradé  (14). 

-i  La  liaison  du  droit  de  succession  avec  le  devoir  des  sa- 
crifices parait  faire  limiter  la  vocation  héréditaire  au  troi- 
sième degré  des  enfants  mâles, puisque  après  la  naissance 
d'^un  arrière-petit-fils,  les  ancêtres  sont  à  jamais  sauvés 


<  i 


*  •<8).  Dig.,  t.  III,  §  416  ;  Vivâda  Tchintamâni^  p.  224. 
'(8  bis)  Yâjnavalkya,  II,  146. 

(9)  Yâjnavalkya,  II,  422  ;  Mitàksharà,  ch.  I.  sect.  vi,  §§  4  et  8* 
(40)  Manou,  xx,  204^205,  210. 
(i\)  Mitàksharâ,  I,  tx,  4. 
(iî2)  Manôu,  ix,  457. 

(13)  Manou,  ix,  418  ;  Yâjnavalkya,  II,  424;  —  Cfr.  Mitâksharâ, 
I,  VII,  5;  Vivâda,  p.  240;  Dig.,  III,  §§  85-86,  421  et  426. 

(14)  Dig.,  i6.,  §420. 

(6)  Dig.,  t.  II,  pp.  548  à  o87,  §§  34  à  73.  —  Le  Dâya-Bdliga, 
ch.  III,  s'étend  longuement  aussi  sur  le  partage  entre  les  frères. 
—  Cfr.  Strange,  pp.  120  et  s.,  427  et  s.,  203  et  s. 

RBVUE  DE    LÉGISLATION.—   -^870.  17 
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des  peines  de  la  vie  future  (15),  et,  bien  qu^on  comprenne 
difficilement  que  des  collatéraux ,  dans  ce  cas,  soient 
préférés  aux  descendants  du  quatrième  degré,  s'il  s'en 
trouvait,  cependant  c'est  encore  l'avis  qui  parait  prévaloir 
au  milieu  des  divergences  des  auteurs  anciens  et  mo- 
dernes (IB  bis). 

La  veuve^  mieux  traitée  que  les  filles,  succède  concur- 
remment avec  ses  fils,  pour  une  part,  si  elle  n'a  rien  reçu 
de  son  beau-père  ou  de  son  mari,  et  pour  une  demi-part 
dans  le  cas  contraire  (16)  ;  à  défaut  de  fils,  elle  aurait  tous 
les  biens,  excluant  ainsi  les  filles  (J7),  sans  doute  parce 
que,  suivant  Manou,  «le  mari  ne  fait  qu'une  même  per- 
sonne avec  l'épouse,  »  de  même  que  «  le  fils  d'un  homme 
est  comme  lui-même»  (18).  Ce  droit  de  la  veuve  n'est 
cependant  pas  universellement  reconnu  :  Vijnâneçvara 
cite  des  textes  contraires  et  les  prétend  concilier  (19). 
Tous  les  auteurs  ne  sont  pas  d'accord  non  plus  pour  ré- 
server les  sacrifices  aux  héritiers  mâles  ;  il  y  en  a  qui  y 
admettent  l'épouse  et  les  filles,  et  généralement  la  plus 
âgée  des  héritières  (20). 

A  défaut  de  fils  et  de  veuve,  les  filles  succèdent  à  leur 
père,  non  également,  mais  dans  l'ordre  suivant  :  d'abord, 
les  filles  non  mariées,  ensuite  les  filles  mariées,  enfin  les 
filles  veuves  (21)  ;  et  quand  une  fille  ainsi  héritière  a  plus 
tard  un  fils,  elle  doit,  dès  que  ce  fils  peut  faire  les  sacri- 


(ib)  Dig.,  ib,,  §  3. 

(15  bis)  V.  Macnaghten,  p.  19  ;  West  et  Biihler,  p.  ii-iv. 

(16)  Yâjnavalkya,    II,  123;  Mitàksharâ,  I,  vu,  1-2;    Vivàiot^ 
p.  230-231  ;  Dig.,  ib.,  §  83;  West  et  Buhler,  p.  30-31. 

(17)  Mitâksharâ^  II,  i,  5-6  ;  Macnagten,  p.  19-21. 

(18)  Manou,  IX,  45  et  130. 
{id)  Mitâksh.,  II,  1,7-9. 

(20)  Mitâksh.,  ibid,,  et  Dâya-Bâhgaf  eh.  ii,  section  i,  §  1* 

(21)  Mitâksh.,  II,  ii;  Macnaghten,  p.  22-26. 
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fices  aux  ancêtres,  lui  restituer  Théritage  de  son  aïeul 
maternel  (22). 

10.  B.  La  succession  maternelle  est  distribuée  autre- 
ment que  celle  des  pères  :  les  filles  et  les  petits-enfants 
nés  d'elles  y  ont  la  préférence  sur  les  fils  et  sur  leurs  des- 
cendants ;  seulement,  ce  sont  les  fils  qui  appréhendent 
les  biens  et  payent  les  dettes:  ils  liquident  la  succession, 
pour  ainsi  dire,  mais  ils  remettent  le  reliquat  aux  filles, 
et,  parmi  celles-ci,  la  préférence  appartient  encore  aux 
filles  non  mariées  sur  les  autres  (23).  A  défaut  de  filles, 
les  biens  de  la  mère  sont  acquis  aux  enfants  mâles  (c).  En 
Tabsence  de  toute  postérité,  les  biens  d'une  femme  sont 
acquis  au  mari,  sauf  ceux  qui  lui  ont  été  donnés  en 
mariage,  lesquels  retournent  aux  père  et  mère  dona- 
teurs (24). 

La  même  singularité  se  retrouve  dans  la  succession 
des  filles  non  mariées  :  la  mère  est  préférée  au  père, 
et  les  sœurs  paraissent  avoir  aussi  la  priorité  sur  les 
frères  (24  bis). 

Le  motif  qui,  pour  la  succession  maternelle,  fait  don- 
ner la  préférence  à  la  descendance  féminine,  est  une  con- 

(22)  Manou,  IX,  132,  136, 

(23)  Yâjnavalkya,  II,  117  ;  Di^.,  §§  461  et  491-494;  Mitâksh.^ 
I,  III,  8-12. 

(24)Manou,  «,196-197. 

(24  bis)  Vivâda,  p.  268-270. 

(c)  Yâjnavalkya,  II,  117.  —  On  pourrait  croire  que  Manou  (ix, 
192)  admet  concurremment  les  fils  et  les  filles,  parce  qu'il  les  ap- 
pelle à  succéder  également;  mais  il  faut  entendre  ce  mot  dans  le 
sens  d'une  vocation  par  portions  égales  et  sans  droit  d'aînesse, 
dans  l'ordre,  d'ailleurs,  où  chaque  classe  d'héritiers  est  appelée 
à  succéder  :  les  filles  d'abord,  les  fils  ensuite.  (V.  les  annotations 
de  Colebrooke  sur  la  Mitâksharâ,  II,  xi,  19-21  ;  V.  aussi  le  Dâya- 
Bhâga,  IV,  ii,  1  et  s.;  le  Digest,  §§  485-490;  Strange,  pp.  26  et  s., 
49  et  s.;  246  et  s.;  Macnaghten,  ch.  iii,  of  Stridhan  ortooman's  se- 
parate  property;  West  et  BUhler,  appendix,  p.  79  et  s.,  84,  89-9l«) 
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sidération  physiologique  fort  contestable  :  à  savoir,  que 
les  enfants  mâles  tiendraient  davantage  de  la  nature  du 
père  et  les  filles  de  celle  de  la  mère  (25).  Nous  croirions 
plutôt  que  le  législateur  hindou  avait  encore  considéré 
ici  que  les  femmes  n'ont  pas  droit  aux  sacrifices  funé- 
raires, lesquels  sont  réservés  aux  hommes,  et  ne  sont  ré- 
gulièrement accomplis  que  par  eux  :  «  En  effet,  il  suffit 
<c  aux  femmes,  pour  être  honorées  dans  le  ciel  et  avoir  le 
a  même  séjour  de  félicité  que  leur  mari,  de  l'avoir  tou- 
a  jours  chéri  et  respecté  »  (26). 

H .  La  destination  toute  reUgieuse  des  héritiers  se  fait 
encore  sentir  dans  les  règles  sur  la  capacité  de  succéder  : 
les  infirmités  ou  accidents  qui  empêchent  d'engendrer  et 
les  vices  qui  rendent  indigne  d'offrir  les  sacrifices,  sont 
des  causes  absolues  d'exclusion  du  droit  héréditaire  {d). 

L'exclusion  des  fils  méprisables  est  tellement  fondée  sur 
l'inutiUté  de  leurs  sacrifices,  que  les  Sages  proclament 
que  (de  père  qui  ne  laisse  en  mourant  que  de  tels  fils,  res- 
«  semble  à  un  homme  qui  essayerait  de  passer  une  eau 
<c  profonde  dans  un  bateau  formé  de  roseaux  entre- 
€  lacés»  (27).  Il  y  a  là,  pour  les  pères,  une  raison  puis- 
sante de  ne  pas  négliger  l'éducation  et  les  mœurs  de  leurs 
fils.  Pour  toute  autre  nation  imbue  des  mêmes  supersti- 
tions, c'eût  été  une  occasion  de  tyrannie  domestique,  un 

(25)  Miiâksharâ,  I,  m,  10. 

(26)  Manou,  v,  155-136. 

(27)  Dig.,  §  314. 

(d)  Manou,  ix,  201-202;  Yàjnavalkya,  II,  140;  Mitâksharâ,  II,  10; 
Digest,  §§  M^-U^;  Dâya-Bhâga,  v,  10;  Vivâda,  p.  242-244;  Strange. 
chap.  VIII,  p.  152  et  s.,  p.  137  et  s.  L*indignité  ou  l'incapacité  des 
héritiers  les  plus  proches  ne  dépouille  pas  tout  à  fail  leurs  en- 
fants :  ceux-ci  sont  admis  par  Yàjnavalkya  (II,  141)  à  prendre  une 
part  ou  des  moyens  de  subsister  II  y  a  Ih  une  disposition  juste 
et  sage  que  nos  lois  modernes  devraient  bien  imiter,  afin  que 
la  faute  des  pères  ne  retombe  pas  sur  leurs  enfants. 
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prétexte  à  des  châtiments  terribles  ;  mais  la  douceur  na- 
tive des  Hindous  ne  leur  permet  qu'une  surveillance  pro- 
tectrice, et  si  le  fils  vicieux  est  privé  de  ses  droits  hérédi- 
taires, c'est  encore  sous  la  réserve  de  secours  que  lui 
doivent  les  héritiers. 

12.  La  négligence  des  héritiers  à  demander  la  part  qui 
leur  revient,  ne  profite  pas  aux  autres  parents,  même 
après  la  plus  longue  durée  de  possession  paisible  :  il  n'y 
a  qu'un  étranger  auquel  il  soit  permis  d'écarter  un  héri- 
tier .par  .la  prescription;  ici,  le  délai  doit  être  égal  à 
r^ge  ,de  trois  générations,  c'est-à-dire  de  trois  fois  vingt 
ans  (28).     . 

Nous  arrivons  au  droit  de  réserve  des  enfants  sur  les 
biens  de  leurs  ancêtres  et  à  la  limite  du  droit  de  disposer 
gratuitement,  tai^t  chez  le  père  que  chez  la  mère. 

§  4.    LIMITES  DES  DISPOSITIONS  GRATUITES. 

13.  A.  Le  père  ne  peut  que  dans  une  très- faible  me- 
sure changer  la  dévolution  légale  de  ses  biens. 

D'abord  l'Inde  ancienne  n'a  pas  pratiqué ,  ni  même 
connu  le  testament  au  moyen  duquel  les  enfants  auraient 
pu  être  facilement  dépouillés,  soit  en  faveur  d'étran- 
gers, soit  en  faveur  de  leurs  propres  frères  ;  c'est  à  peine 
si^  dans  Tlnde  moderne,  le  testament  est  admis  par  tous 
les  auteurs  :  il  y  est  plutôt  fondé  sur  un  usage  toléré  que 
sur  la  loi  proprement  dite  (a).  Mais  il  reste  au  père  deux 
modes  de  disposition  gratuite  :  le  partage  entre  vifs  et  la 

(28)  Dig.,  §§  395-396. 

(a)  M.  Gibelin  (t.  II,  p.  24-25)  expose  les  opinions  diverses 
.émises  à  ce  sujet  pour  le  droit  hindou  actuel,  par  les  magistrats 
anglais  et  français.  —  Cfr.  Boscheron-Desportes,  op,  cit.,  p.  316  ; 
Strange,  Hindulaw,  p.  254  et  s.;  Macnaghten,  p.  3-4. 
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donation  ;  il  lui  serait  donc  facile  de  dépouiller  ses  en- 
fants de  ses  biens,  en  tout  ou  en  grande  partie,  si  la  loi 
n'y  mettait  obstacle. 

14.  Le  premier  principe  qui  entrave  la  liberté  du  père 
dans  l'intérêt  de  ses  enfants,  principe  que  l'on  retrouve 
dans  la  plupart  des  autres  législations,  par  l'effet  de  leur 
parenté  directe  avec  la  loi  hindoue,  c'est  la  copropriété  des 
enfants  avec  leur  père  :  «  Dans  l'Inde,  dit  M.  Gibelin,  la 
«  communauté  est  la  base  du  droit  de  famille  quant  aux 
«biens»  (1).  Mais  cette  communauté  n'existe  que  pour  les 
biens  patrimoniaux  ou  venus  des  ancêtres,  et  non  pour 
ceux  qui  proviennent  du  travail  du  père ,  pour  ses  ac- 
quêts (2).  Du  reste,  le  fondement  de  cette  copropriété  des 
enfants  avec  le  père  n'est  pas  dans  leur  seul  intérêt,  si  lé- 
gitime qu'il  paraisse  ;  il  n'est  pas  non  plus  dans  le  devoir 
qu'impose  au  père  le  fait  de  la  génération  :  il  est  encore 
dans  la  nécessité  d^assurer  aux  enfants  les  moyens  de  faire 
les  sacrifices  aux  mânes  des  ancêtres.  C'est  ainsi  que, 
chez  cette  nation  superstitieuse,  un  sentiment  exagéré  de 
piété  envers  les  morts  a  valu  aux  enfants  le  même  secours 
que,  chez  les  autres  nations,  le  sentiment  juste  et  vrai  des 
obligations  qu'entraîne  la  paternité. 

La  conséquence  la  plus  importante  du  principe  de  la 
copropriété  entre  le  père  et  les  enfants,  c'est  que  les 
aliénations  gratuites  ou  onéreuses  des  biens  patrimo- 
niaux ne  sont  permises  au  père  qu'avec  le  consentement 
des  enfants:  «Sur  la  terre  acquise  par  le  grand-père,  dit 
«  Yàjnavalkya,le  père  et  le  fils  ont  une  égale  propriété  »  (3)} 


(1)  Op.  cit.,  t.  II,  p.  13;—  Cfi.  Strange,  p.  17  et  s. 

(2)  Mitâksharà,  I,  r,  27,  et  I,  v,  9;  Vivâda,  p.  309-310;  —  Gfn 
Gibelin,  t.  II,  p.  14. 

(3)  Dig.,  §  93. 
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Crihaspati  s'exprime  de  même  (4).  Le  père  a,  au  con- 
traire, toute  liberté  pour  disposer  du  produit  de  son  tra- 
vail, sauf  quelques  restrictions  dont  il  sera  parlé  plus 
loin  (b). 

Un  autre  et  plus  curieux  effet  de  cette  copropriété, 
c'est  que  les  enfants  peuvent,  dans  certains  cas,  contraindre 
leur  père  au  partage  entre  viJEs  des  biens  patrimoniaux, 
notamment  quand  le  père,  devenu  indifférent  aux  biens 
et  aux  plaisirs  du  monde,  veut  embrasser  la  vie  ascétique; 
c'est  aussi  quand  sa  femme  et  lui-même  paraissent  avoir 
passé  l'âge  d'avoir  d'autres  enfants  ;  c'est  enfin  quand  le 
père  est  adonné  au  vice  ou  affligé  d'une  maladie  incu- 
rable du  corps  ou  de  l'esprit  (5).  Manou  fait  lui-même 
Tine  allusion  à  ce  partage  forcé  des  biens  patrimoniaux, 
quand  il  dit  que  le  père  ne  peut  être  contraint  de  parta- 
ger contre  son  gré  un  bien  patrimonial  qu'il  a  recouvré 
par  ses  efforts,  attendu  que  c'est  alors  par  lui-même  que 
ce  bien  e  été  acquis  (6) .  Il  en  résulte  donc  :  1  ^  que  le  partage 
j^ut,  en  d'autres  cas,  avoir  lieu  contre  la  volonté  du 
père;  2**  que  ce  partage  forcé  ne  concerne  pas  les 
«Lcquêts  (6  bis).  Un  autre  passage  de  Manou  porte  que  les 


(4)  Dig.,  t.  II,  p.  1-59;  —  Cfr.  Gibelin,  t.  II,  p.  58. 

(5)  Mitâksharâ,  I,  ii,  7  ;  Dig.,  §§  5-6,  20,  22,  98  ;  Macnaghten, 
p.  45-46  ;  West  et  Buhler,  p.  1. 

(6)  Manou,  ii,  209  ;  —  Cfr.  Dig.,  III,  §  90-91. 
(6  bis)  West  et  Buhler,  p.  11. 

(6)  Vivàda,  p.  228-230  ;  Dig.,  §  32.  —  On  cite  cependant  un 
texte  de  Yâjnavalkya  {Dig.,  t.  II,  p.  113)  qui  soumet  au  consente- 
ment des  fils  Taliénation  d'un  immeuble  acquis  par  le  père  ;  mais 
peut-être  ce  texte  doit-il  s'appliquer  à  un  immeuble  acquis  avec 
les  fruits  et  revenus  des  biens  patrimoniaux  (Cfr.  Gibelin,  t.  II, 
p.  15  et  30)  ;  peut-être  aussi  ce  consentement  n'est-il  exigé  que 
pour  la  sécurité  des  acquéreurs  qui  pourraient  douter  de  Tori- 
gine  du  bien.  Dans  tous  les  cas,  les  enfants  no  peuvent  refuser 
leur  concours  à  ce  genre  d'aliénation  (V.  Mitâksharâ,  F,  v,  10). 
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enfants  ne  sont  pas  maîtres  des  biens  de  leurs  parents  pen- 
dant la  vie  de  ceux-ci  (7);  il  faut  naturellement  l'appli- 
quer aux  seuls  biens  acquêts  (c). 

La  dernière  conséquence  de  la  copropriété,  c'est  la  dé- 
fense faite  au  père  de  distribuer  arbitrairement  entre  ses 
enfants  le  patrimoine  des  ancêtres.  Quand  il  divise  ces 
biens,  soit  de  son  plein  gré,  soit  contraint  par  ses  fils, 
dans  les  cas  où  ils  ont  ce  pouvoir,  il  doit,  en  principe, 
donner  à  chacun  une  part  égale,  au  moins  si  les  enfants 
sont  nés  de  femmes  de  semblable  condition  (8)  ;  dans  le 
cas  contraire,  des  parts  inégales  sont,  non-seulement 
permises,  mais  prescrites  par  Manou  (9). 

Le  père  peut  aussi  faire  à  Talné  des  avantages  semblables 
à  ceux  que  la  loi  de  succession  lui  réserve  dans  le  partage 
après  décès  ;  il  peut  même  avantager  le  plus  jeune  (10); 
en  sens  inverse,  il  a  le  pouvoir  de  réduire  à  un  objet  de 
minime  valeur  les  droits  du  fils  qui  peut  se  suffire  et  qui 
d'ailleurs  n'exige  pas  sa  part  (11).  Les  enfants  du  fils  pré- 
décédé doivent  recevoir  sa  part,  %  car  un  fils  estl'ame  de 
son  père,»  suivant  l'expression  de  Vatchaspati  (11  6w); 
c'est  le  principe  de  la  représentation. 

Les  filles  mariées  n'ont  pas  plus  de  droit  au  partage 


(7)  Manou,  ix,  104. 

(8)  Manou,  ix,  156  ;  Df^.,  §§  27-28  ;  —  Cfr.  Gibelin,  t.  IF,  p.  48. 

(9)  Manou,  ix,  150-155. 

(10)  Yâjnavalkya,  II,  114;  —  Cf r.  JJfiidMard,  I,  ii,  1-6;  YwdiâA, 
p.  231-234;Di^.,  §23. 

(11)  Yâjnavalkya,  II,  116  ;  —  Cfr.  Mitâksh.,  tô.,  11-12  ;  Vivdda, 
p.  232-237. 

(11  bis).  Vivâda,  p.  232. 

(c)  Le  Dâya-Bhâga,  eh.  i.  n»*  18  et  38  ,  nie  la  copropriété  des 
fils  avec  le  père  et  leur  droit  au  partage  forcé,  même  pour  les 
biens  patrimoniaux  ;  mais  il  reconnaît  ce  droit  dans  le  cas  où  le 
père  est  disposé  à  quitter  la  société  des  hommes. 
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F        ^^tre  vife  qu'au  partage  après  décès  ;  mais  celles  qui  ne 
^ODtpas  établies  reçoivent  le  quart  d'une  part  (12)  ;  au 
coiitraire,les  épouses  y  sont  admises  concurremment  avec 
los  fils,  chacune  pour  une  part  (12  bis)  ;  mais  celle  qui  a 
d^jà  reçu  des  biens  séparés,  soit  de  son  mari,  soit  de  son 
lU-père^  peut  être  réduite  à  une  demi-part  (13). 
Le  père  peut  aussi,  dans  le  partage,  se  réserver  une 
irt,  ou,  selon  quelques  législateurs,  une  double  part  (14) 
<ioiït  il  est  maître  de  disposer  librement  (15),  et  si,  plus 
"^«rd,  il  lui  naît  un  nouvel  enfant,  il  n'y  aura  pas  lieu  à 
revenir  sur  la  distribution  faite,  parce  que  ce  partage  vaut 
^fiiancipation  pour  ceux  qui  y  figurent  ;  mais  cet  enfant, 
^^  décès  de  ses  parents,  prendra,  par  privilège,  la  part  de 
Son  père  et  celle  de  sa  mère,  si  celle-ci  n'a  pas  de  fille  (16) . 
15.  Le  pouvoir  pour  )e  père  de  disposer  de  ses  acquêts 
^  'est  pas  non  plus  sans  limites  :  à  défaut  de  biens  patri- 
^■ï^oniaux,  ou  en  cas  d'insuffisance  de  ces  biens,  il  ne  peut 
aliéner  gratuitement  les  biens  acquêts  qu'après  avoir  as- 
suré l'existence  de  sa  famille.  Manou  se  borne  à  défendre 
de  délaisser  les  fils,  l'épouse,  les  père  et  mère  (17),  et  à 
promettre  les  récompenses  célestes  ou  à  menacer  des 
peines  de  l'enfer,    selon  qu'on  aura  ou  non   observé 
le  précepte  (18);  mais  Kâtyâyana,  Nârada,  Brihaspati, 

C^2)Macnaghten,  p.  54. 

(12  bis)  Yâjnavalkya,  II,  117  ;  —  Cfr.  Mitàksharâ,  I,  ii,  8.  ;  Mac- 
'^^êhten,  p.  50-53. 

(i3)ifi«4M.,J6.,9. 

(14)  Manou,  ix,  :209,  216;  Dig.,  §§  96-97  ;  Dâya-Bhàga,  u,  35  ; 
*^^ya-Krama,  ch.  vi,  §§  16-17;  Vivâda,  232.  ;  Macnaghten,  p.  46. 

(y^)  Mitàksharâ,  l,wî,\6. 

(16)  Manou,  ix,  216;  Mitâksh.,  I,  vi,  I-IO  ;  Vivdda,  p.  275; 
f|*^M  §§  100-102  et  892.;  Strange,  p.  182;  Macnaghten,  p.  50; 
^esi  et  Bûhler,  p.  9. 

(l7)Manou,  VIII,  389. 

(*S)  Dig.,  t.  II,  p.  112. 
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Yèjnavalkya,  sont  formels  pour  sanctionner  daiis  oe 
inonde  le  devoir  d'entretenir  la  famille  et  pour  ne  per- 
mettre la  donation  des  acquêts  qu'après  qu'il  a  été  pourvu 
à  ses  besoins  (19).  Une  semblable  restriction  s'applique 
au  partage  des  mêmes  biens:  si  le  père  peut  distribuer  ses 
acquêts  inégalement  entre  ses  enfants,  à  la  différence  des 
biens  patrimoniaux,  ce  n'est  que  sous  la  réserve  de  la 
subsistance  des  enfants  moins  bien  apportionnés  (20). 

Les  enfants  naturels  aussi  ont  droit  d'obtenir  sur  les 
biens  du  père  des  moyens  de  subsister  (21). 

Par  cela  même  que  la  réserve  hindoue  sur  les  acquêts 
a  pour  base^  non  plus  les  devoirs  religieux,  mais  la  sub- 
sistance de  la  famille,  elle  dépend  de  la  position  de  for» 
tune,  tant  des  enfants  que  du  père,  et  il  ne  peut  être 
question  d'une  quantité  de  biens  fixée  a  priori^  elle  est 
donc  laissée  à  l'appréciation  du  juge  (22). 

Le  père  qui  peut  refuser  le  partage  de  ses  acquêts^  plus 
encore  que  celui  des  biens  patrimoniaux,  peut,  à  plus 
forte  raison,  s'en  réserver  une  portion  dans  le  partage 
volontaire  qu'il  en  fait  ;  il  pourra  ensuite  disposer  de  cette 
part  à  son  gré  (23). 

16.  On  a  dit  plus  haut,  n°  8,  que  les  acquisitions  des 
fils  profitent  au  père,  tant  que  le  partage  n'a  pas  eu  lieu; 
le  pouvoir  du  père  de  partager  ses  biens  s'étend  aussi 
aux  acquisitions  du  fils  ;  seulement,  à  l'égard  de  celles-ci, 
il  faut  distinguer  si  elles  sont  le  fruit  du  seul  travail  et  de 


(19)  Diflf.,  t.  II,  p.  H2, 131j  133  ;-.Cfr. Gibelin,  t. II,  p.  15-17) 
Maenaghten,  p.  10. 

(20)  Dâya-Bhâga,  II,  15-17  ;  Dig.,]!,  p.  841,  §28;  — Cfr. Gibelin, 
t.  II,  p.  48  ;  West  et  BUhler,  p.  13, 15  et  18. 

(21)  Manou,  ix,  163. 

(22)  Gibelin,  t.  II,  p.  18  et  208. 

(23)  Dig.,  t.  II,  p.  538,  §  25;  Vivâda,  p.  231-232. 
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la  science  du  fils,  ou  si  elles  ont  eu  encore  pour  cause  et 
pour  principe,  soit  les  biens  fournis  par  le  père,  soit 
même  les  soins  et  les  frais  d'éducation  ;  dans  le  premier 
oas,  les  acquisitions  restent  à  l'enfant  seul  qui  les  a  réa- 
lisées; dans  le  second,  elles  sont  partageables  de  la  ma* 
nière  suivante  :  la  moitié  au  père  et  le  reste  par  portions 
égales  entre  les  frères,  sauf  une  double  part  à  celui  par 
lequel  ont  été  faites  les  acquisitions  (24). 

!7.  B.  Quant  au  droit  de  disposer  pour  la  mère,  il  est 
d'abord  très-restreint  tant  que  vit  son  mari  ;  un  texte  de 
Maûou  porte  que  «  du  vivant  du  mari,  la  femme  ne  peut 
dispojser  de  rien  »  (2o)  ;  même  quand  elle  est  veuve,  il 
fiidt  admettre  que  ses  dispositions  sont  encore  restreintes 
par  l'obligation  où  elle  se  trouve  de  doter  ses  filles,  comme 
héritières  les  plus  proches;  à  défaut  de  filles,  elle  doit 
également  assurer  l'existence  de  ses  fils  (26).  Du  reste,  à 
la  différence  du  père,  la  mère  ne  peut  jamais  être  con- 
frainte  au  partage  (27) . 

18.  Les  dispositions  qui  précèdent  n'empêchent  pas  que 
foui  héritier  ne  puisse  être  exclu  du  partage  «  pour  une 
^Use  jugée  suffisante  »  (28)  ;  c'est  Vexhérédation  qu'on 
^trouve  dans  la  plupart  des  législations  anciennes  et 
Modernes.  Une  sorte  ôl  émancipation  est  permise  égale- 
ment, à  l'égard  du  fils,  qui,  étant  apte  au  travail,  pré- 
^l^e  vivre  dans  l'indolence  ;  mais,  dans  ce  cas,  il  lui  est 
*^t  quelque  don  modique  pour  prévenir  les  contesta- 
tions (29). 

(24)  Vivâda,  p.  236;  Dig.,  §§  74-75, 103,  110, 138  et  346-350. 

(25)  Dig.,  t.  II,  p.  250. 

(26)  Gibelin,  t.  II,  p.  77. 
(27)Di5f.,  t.  II,  p.  110-111. 

(28)  Dig.,  t.  II,  p.  540,  §  27  ;  —  Cfr.  Gibelin,  t.  II,  p.  48. 
(29;  Dig.,  III,  §§  106-107. 
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19.  Si  la  réserve  a  été  entamée  ou  suppriméie  par,  des 
donations  ou  par  un  partage  inégal,  il  semble  qu'il  n*y  ait 
pas  à  douter  guela  donation  çule  partage  ne  soient  Ji^i^^ 
au  moins  en  ce'  qu'ils  ont  de  contraire  aux  droits  dejçt 
famille ,  et  l'un  des  passages  ci-dessus  visés  de  Eaty&- 
yana,  parait  formel  en  ce  sens  (30)  ;  cependant  il  s*est 
produit,  à  cet  égard,  au  moins  dans  lea  temps  modernes, 
une  scission  entre  l'école  du  Bengale  et  celle  de  Bénarès  : 
la  première -appliqtie  iéî,  satîà'dîscettiétnètïtj^tttf  axiome 
célèbre  du  droit  hiiidoui  à  «avoir' <i(  qu'un  fait  rië^pëàt 
être  détruit  par  cent  textes»  (31)  ;  suivant  "cette  Scdle, 
comme  lès  textes  qui  défendent  le  meurtre  d^n'Wfth- 
mane  n'empêcheïit  pàis  que  ce  fait  ne  sofit  'ifebùverifébn- 
sommé,  de  aième  la  prdhibiiiofn  dé  certains  àva!Èltagès 
resterait  impuissante  à  les  empêcher;  l'éèolëldè  Bénarès 
limite  Taxiome  précité  aux  faits  îrréparableis,  ce  quilâ! ilé- 
duit  à  une  vérité  naïve  «!b  banale ,  lùais,  àù  '  niôiiià',*  eUt 
tient  avec  raison  pour  la  nullité  ou  la  réddctïoii  des  avan- 
tages prohibés.  Plusieurs  textes,  formels  en  ce  sens;  di 
Manou,  de  Kàtyàyana  et  dé  Yàjnavalkya ,  se  trouven. 
réunis  dans  le  Digest  de  Colebrooke  (32) .  Mais  d'autre 
auteurs,  sortant  du  droit  pur  et  se  préoccupant  davan 
tage  du  respect  que  doivent  les  enfants  aux  volontés  pa- 
ternelles, menacent  du  mépris  en  ce  monde,  et  de  chàti 
mentsdans  l'autre,  ceux  qui  attaqueraient  les  disposL 
tions  de  leur  père  (33). 

La  prohibition  de  donner  cesse,  en  tout  cas,  quand  L 

(30)Dî^.,  t.  II,  p.  133. 

(31)  Dâya-Bhâga,  eh.  n,  g  30. 

(32)  Dig.,  t.  II,  pp.  105,  113,  117,  159,  193-195,  201  ;  t.  III,  p.^fi 
p.  37  et  s.  ;  —  Cfr.  Gibelin,  t.  II,  p.  80-83  ;  Strange,  p.  23-24 
Macnaghten,  pp.  4-5,  10-12, 15-16,  46-50. 

(33)  Dig.,  t.  II,  p.  546-547,  §§  31-33;  —  Cfr.  Ddya-Bhâga 
ch.  Il,  n<»*  28-31  et  74-75. 
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promesse  ou  le  don  a  été  fait  à  un  brahmane  et  pour  des 
usages  religieux.  Ce  n'est  que  pour  tout  autre  don  que 
Von  exige  qu'il  soit  fait  légalement  pour  être  inatta- 
quable (34).  Notre  droit  féodal,  aussi,  admit  cet  exorbi- 
tant privilège  pour  les  legs  pieux . 

§  S.    DE  l'adoption. 

20.  Nous  avons  déjà  rapporté  à  l'idée  religieuse  et  do- 
minante chez  les  Hindous,  au  culte  des  ancêtres,  la  base 
des  diverses  institutions  héréditaires  de  Tlnde  ancienne 
et  moderne;  c'est  encore  à  la  même  caase  qu'il  faut  at- 
tribuer l'immense  développement  qu'a  pris  chez  ce  peu- 
ple une  des  plus  importantes  'Ustitutions  du  droit  de  fa- 
mille, l'adoption  ;  c'est  à  Tlnde,  ou  aux  anciennes  tradi- 
tions ai^ennes,  que  la  Grèce  et  Rome  ont  emprunté  cette 
paternité  fictive,  mais  en  la  simplifiant  et  en  la  ramenant 
aux  limites  de  la  nécessité  et  de  la  raison. 

Celui  qui  n'a  pas,  pour  faire  les  sacrifices  après  sa 
mort,  un  fils  légitime,  a  un  fils  issu  de  son  corps»,  au* 
^aça  (a),  se  donnera  un  fils  adoptif  (dalta)^  un  fils  factice 
(AtVnma).Manou  et  Yèjnavalkya  {})  reconnaissent  ainsi 
onze  sortes  de  fils  adoptifs,  appelés  à  remplir  subsidiai- 
^ment,  et  les  uns  à  défaut  des  autres,  l'office  d'enfants 
légitimes  (2). 

Le  premier  est  dit  le  fils  de  réponse  autorisée^  c'est  ce- 
^^i  qui  est  procréé,  soit  avec  la  veuve ,  soit  avec  l'épouse 


(34)  Dî^.,  t.  II,  p.  170-172. 

(-1)  Manou,  m,  < 65-1 8)  ;  Yâjnavalkya,  ÏI,  198  h  234. 

(2)  Cfr.  Orianne,  MUdhharâ^X,  M  ;  OaH'ika-Tciiandrika^  sect  v, 

(g)  C'est  ï'expression  d  un  autre  commentaire  do  Yâjnavalkya, 
'^  Subodhinî  (Y.  Orianne,  p.  ll5^\Nos  anciennes  coutumes  disent 
^actement  de  môme  a  un  hoir  de  son  corps,  d 
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autorisée  du  mari,  par  le  plus  proche  parent  (sapinddj 
du  mari  décédé  ou  infirme  et  incapable  de  procréer.  Ma- 
non (3)  précise  minutieusement  le  mode  et  les  conditions 
de  cette  union,  qui,  dans  le  cas  au  moins  où  le  mari  est 
décédé,  rappelle  d'une  manière  frappante  le  lévirat  des 
Hébreux (3  Ô25).Mais,  après  avoir  parlé  de  la  veuve  (ce  qui 
exclut  déjà  le  cas  du  mari  infirme),  Manou  parait  limiter  à 
la  fiancée  survivant  à  son  futur  époux  le  droit  de  s'unir 
au  plus  proche  parent  du  mort,  et  surtout  il  condamne 
formellement  cette  union  chez  la  femme  légitime  d'un 
homme  encore  vivant,  même  incapable  d'engendrer  et 
donnant  son  consentement  (4).  Mais,  plus  loin  (S),  Manoa 
parle  de  nouveau  de  l'enfant  engendré  par  un  parent 
avec  réponse  d'un  homme  décédé,  impuissant  ou  malade^ 
ce  qui  permet  de  croire  que  ce  législateur  n'a  voulu  pré — 
cédemment  que  dissuader  de  cette  union  et  non  la  dé- 
fendre (6). 

L'enfant  ainsi  engendré  par  le  parent  avec  l'épouse  es^'^ 
dit  «né  dans  le  champ  du  mari  {ksetradja)ï)  ;  il  est  di-^ 
aussi  fils  de  deux  pères  {dvyàmushyâyana)  ;  cette  doubl  ^ 
qualification  est  justifiée  par  Manou,  au  moyen  d'un  -^ 
comparaison  naïve  entre  les  droits  respectifs  du  malti^^ 
du  champ  et  du  propriétaire  de  la  semence  (6). 

Le  fils  procréé  avec  la  femme  par  le  parent  du  m( 
défunt  reçoit  les  biens  de  ce  dernier  après  sa  seizièi 
année  (7). 


(3)  IX,  59-63. 

(3  his)  Genèse^  xxxni,  6-9  ;  Deuter^  xxv,  5-10  ;  Ruth,  iv. 

(4)  IX,  63-70. 

(5)  IX,  167* 

(6)  /6.,  IX,  48-55. 

(7)  Manou, 'X,  145-146,  190. 

(6)  Aujourd'hui  cette  union  est  formellement  défendue  da 
riùdo  (V.  Orianne,  p.  111-118). 
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Manou  a  prévu  aussi  le  cas  où,  après  qu'un  enfant  au- 
rait été  ainsi  conçu  par  Tépouse.  des  œuvres  d'un  parent 
du  mari  atteint  d'une  infirmité  qu'on  croyait  incurable , 
celui-ci  aurait  lui-même  un  enfant  légitime  de  ses  œu- 
vres (c)  ;  dans  ce  cas,  il  déclare  que  chacun  des  enfants 
succède  à  son  père  naturel,  à  l'exclusion  de  l'autre  ;  ce- 
pendant il  accorde  encore  au  fils  de  l'épouse  autorisée , 
tantôt  la  sixième,  tantôt  la  cinquième  partie  des  biens  du 
mari  (8). 

Manou,  n'approuvant  pas  cette  cohabitation  de  la 
femme  avec  le  parent  de  son  mari,  même  décédé,  admet 
que  si,  de  plusieurs  frères  germains  un  seul  a  un  fils 
légitime ,  celui-ci  est  considéré  comme  le  fils  de  tous  les 
frères,  pour  recueillir  leur  héritage  etleur  oJBFrir  le  gâteau 
funèbre  (9). 

Le  troisième  fils  subsidiaire,  c'est-à-dire  destiné  à  tenir 
lieu  de  fils  légitime ,  est  le  fils  premier-né  du  mariage  de 
la  fille  légitime  ;  dans  ce  cas,  il  est  nécessaire,  mais  il  suf- 
fit que  le  père ,  en  mariant  sa  fille ,  ait  eu  l'intention , 
manifestée  ou  restée  secrète ,  d'avoir  par  sa  fille  un  des- 
cendant mâle  qui  lui  fasse  les  sacrifices  ;  on  l'appelle  le 
fils  de  la  fille  désignée  {putricâ  putra);  il  succède  à  son 
aïeul  maternel,  même  quand  il  naît  après  la  mort  de  ce- 
1  ui-ci  ;  à  défaut  de  cet  enfant ,  le  mari  de  la  fille  désignée 
prend  l'héritage  du  père  (10). 

Après  le  fils  de  l'épouse  autorisée ,  le  fils  du  frère  et  le 
fils  de  la  fille  désignée,  viennent  les  fils  adoptifs  propre- 

(8)  16.,  IX,  462,164. 

(9)  16,  182;  —  Cfr.  Mitâksharâ,  I,  xi,  36;  Dattaka-Tchan-^ 
drika,  I,  20. 

(iO)  Manou,  ix,  127-140  ;  —  Cfr.  Mitdksh»,  I,  xi. 
(c)  Ce  qui  prouve  encore  que  la  disposition  des  sloeas  64-68 
récités  n'est  qu'un  conseil  préventif  et  non  une  prohibition  lé- 
gale. 
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ment  dits,  parmi  lesquels  on  distingue  le  fih  donné  ou 
celui  que  les  père  et  mère  accordent  à  une  personne 
privée  d'enfants  (H).  Vient  ensuite  le/îZç  fait  ou  celui 
qui  est  adopté  sans  le  concours  de  ses  parents  naturels , 
parce  qu'ils  sont  décédés  (12)  ;  il  ne  nous  parait  guère 
différer  du  /î/s  donné  par  lui-même  [svadatta  ^  svayam- 
datta)  (13);  il  y  a  encore  le  fils  acheté  et  le  fik  rejeté, 
c'est-à-dire  recueilli  après  l'abandon  de  ses  père  et  mère, 
et  ainsi  jusqu'à  onze  ordres  de  fils  adoptifs  (douze ,  en 
comptant  le  fils  légitime) ,  les  uns  parents  et  héritiers ,  les 
autres  parents  seulement  [d). 

Les  effets  principaux  de  l'adoption  sont  de  donner  au 
fils  la  vocation  héréditaire  aux  biens  de  l'adoptant ,  et  de 
l'obliger,  par  là  même ,  aux  sacrifices  en  son  honneur. 

En  sens  inverse ,  Tadopté  ne  peut  plus  succéder  à  son 
père  naturel ,  et  cesse  de  lui  devoir  les  sacrifices  ,  s'il  est 
resté  d'autres  enfants  mâles  à  celui-ci  (14) ,  ce  qui  serais 
plus  fréquent,  car  l'adoption  ne  peut,  en  général,  s'appli- 
quer à  un  fils  unique,  ni  à  l'alné  de  plusieurs  fils  (15). 

L'adopté  succède  à  l'adoptant ,  à  moins  qu'il  ne  sur- 
vienne à  celui-ci  un  fils  légitime  après  Tadoption ,  cas 
auquel  l'adopté  est  réduit  au  quart  des  biens  de  l'adop- 
tant (16). 

(41)  Manou,  ix,  468. 

(42)  16.,  469. 
(43) /6.,  177. 

(I^^j  Manou,  a,  444-442. 

(45)  Mitâksharâ,  I,  xi,  44  ;  Dattaka-Tchandrika,  I,  27,  29;  Dig., 
t.  II,  p.  J08. 

06)Mitâksh.,  I,  xi,  24-26  ;  —  Cfr.  Gibelin,  1. 1,  p.  82, 

(d)  Manou,  ix,  458  et  470-479  ;  —  Ch.Mitâksharâ,  I,  44  ;  Dattaka- 
Tchandrika,  v  ;  Vivâda,  très-complet  sur  ce  point,  p.  278-288.  — 
Nous  com  prend  rions  mieux  que  ceux  des  enfants  qui  ne  sont  pas  à 
la  fois  parents  et  héritiers  fussent  seulement  héritiers,  puisqu'ils 
sont  d'ailleurs  privés  du  lien  du  sang;  mais  Manou,  Yâjnavalkya, 
et  Vatchaspati  sont  formels  pour  les  appeler  parents  seulement. 
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Quoique  les  femmes  n'aient  pas  droit  aux  sacrifices , 
elles  sont  cependant  admises  à  adopter,  du  vivant  de 
leur  mari  avec  son  consentement  et  en  toute  liberté  après 
sa  mort  (é). 

On  a  vu,  chemin  faisant,  que,  sur  plusieurs  points  du 
droit  héréditaire ,  l'Inde  elle-même ,  malgré  son  aveugle 
attachement  pour  ses  anciennes  traditions ,  a  dû  laisser 
peu  à  peu  s'élargir  les  principes  protecteurs  de  la  famille  ; 
les  effets  au  moins  ont  été  plus  raisonnables  que  les 
Causes ,  aussi  ont-ils  pu  se  transporter  sans  elles  chez  les 
nombreuses  nations  d'origine  aryenne  ou  nations  indo- 
européennes  ;  là,  ils  se  sont  rattachés  à  des  principes  plus 
naturels^  plus  vrais  et  plus  élevés.  Ainsi  on  retrouve  la 
réserve  héréditaire  des  enfants  en  Grèce ,  à  Rome  et  dans 
la  Gaule  ;  elle  persiste  dans  la  France  féodale  et  coutu- 
mière,  et  le  droit  moderne  de  l'Europe  la  considère 
comme  la  pierre  angulaire  de  la  famille.  C'est  de  l'Inde, 
ou  de  plus  loin  encore,  qu'elle  nous  a  été  transmise, 
comme  tant  d'autres  institutions  de  droit  public  et  privé  : 
plus  qu'aucune  autre  législation,  celle  de  l'Inde  nous  ré- 
vèle nos  premières  origines  ;  aussi  a-t-on  pu  dire  que, 
«  pour  le  temps ,  comme  pour  l'espace ,  l'Inde  est  vrai- 
«  ment  l'abrégé  du  monde  »  (17). 

G,    BOISSONADE, 

Professeur  agrégé  à  la  Faculté  de  Droit  de  Paris. 


(17)  Gibelin,  op,  cit.,  t.  I,  p.  123. 

{êi  Mitâksharâ,  I,  xi,  9;  —  Daltaha-Tchandrika,  I,  7.  —  Sur 
toute  celte  matière ,  le  Dattalca-Tchandrika ,  traité  spécial  de 
l*Adoption,  le  Vivâda  Tchintamâni,  loc,  cit.,  le  Digest  do  Gole- 
brooke  (§§  178  à  313),  Strange,  p.  73-88,  97  et  s.  et  Macnaghtcn, 
ch.  VI,  entrent  dans  des  détails  considérables  qui  excéderaient 
les  limites  de  notre  travail. 
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Théophraste,  Télève  d'Aristote  et  son  successeur  dans 
la  direction  du  Lycée,  est  surtout  connu  par  ses  traités 
de  botanique  et  par  ses  Caractères  ^  que  notre  La 
Bruyère  a  traduits  en  français.  Ses  autres  ouvrages  ne 
sont  pas  parvenus  jusqu'à  nous;  nous  en  connaissons  les 
titreu  par  la  liste  qu'en  donne  Diogène  de  Laôrte  [i),  et 
cette  liste  est  longue,  car  il  n'est  peut-être  pas  de  sujet 
auquel  Théophraste  n'ait  touché.  Toutes  les  branches  de 
la  science  humaine  y  sont  représentées.  C'était  une  ency- 
clopédie immense  que  les  anciens  admiraient  fort,  et  dont 
les  débris  nous  étonnent  encore  aujourd'hui. 

Parmi  ces  ouvrages,  il  en  est  plusieurs  dont  la  perte 
doit  surtout  exciter  nos  regrets,  fja  Rhétorique,  la  Poé- 
tique, la  Morale,  quoique  souvent  citées  par  Cicéron,  par 
Plutarque,  par  Marc-Aurèle  lui-même,  ne  nous  appren- 
draient peut-être  pas  beaucoup  plus  que  les  ouvrages 
immortels  d' Aristote  ;  mais  la  Politique ,  et,  surtout ,  le 
Traité  des  lois  y  en  vingt-quatre  livres,  nous  feraient  con- 
naître  tout  un  coin  de  l'antiquité  qui  est  resté  obscur 
pour  nous.  Théophraste  a  été  un  jurisconsulte,  et  le  seul 
jurisconsulte  considérable  que  la  Grèce  ait  produit  (2).  Il 

(1)  Diog.  Laert.  V,  2. 

(â)Nous  ne  parlons  ici  que  du  droit  privé,  car  les  travaux 
d'Aristote  sur  le  droit  public  sont  restés  des  chefs-d'œuvre.  A 
côté  de  Théophraste  on  peut  citer  Démëtrius  de  Phalère,  auteur 
d'un  Traité  sur  la  législation  Athénienne,  Philochoros  Htpl'ypafâv, 
Séieucus  qui  avait  écrit  un  commentaire  des  lois  de  Solon,  et 
Gaecilius.  Un  certain  Cratère  avait  fait  un  recueil  de  décrets.  Il 
reste  de  tous  ces  jurisconsultes  d'assez  nombreux  fragments 
qu'il  serait  utile  de  recueillir  et  de  mettre  en  ordre. 
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est  donc  intéressant  de  recueillir  les  fragments  de  son 
livre,  de  les  mettre  en  ordre  et  de  les  expliquer.  C^est  ce 
que  nous  essaierons  de  faire  dans  le  Mémoire  qu'on  va 
lire. 

Ue  soin  a  été  négligé  jusqu'ici  par  les  divers  éditeurs 
de  Théophraste.  Leurs  collections  de  fragments  sont  très- 
incomplètes,  et  sans  aucun  ordre.  Quant  à  Tinterpréta- 
tion,  personne  ne  parait  y  avoir  pris  garde.  Plusieurs  de 
ces  textes  sont  absolument  inintelligibles  dans  leur  état 
actuel.  Nous  avons  hasardé  quelques  corrections  qui  pa« 
i^aissent  commandées  par  le  sens  général ,  sans  toutefois 
faire  trop  de  violence  au  texte  des  Manuscrits. 

Quant  au  commentaire,  il  sera  très-bref.  Nous  ne  pré- 
tendons pas  faire  un  traité  de  droit  grec,  ni  même  ratta- 
cher au  texte  de  Théophraste  tous  les  textes  parallèles. 
Un  travail  de  ce  genre  nous  conduirait  trop  loin.  Nous 
nous  bornerons  aux  observations  strictement  nécessaires 
pour  établir  le  sens ,  et  nous  signalerons  les  principales 
conséquences  qui  nous  paraissent  pouvoir  être  tirées  de 
ces  fragments. 

La  lecture  de  notre  Mémoire  conduira  peut-être  à  pen- 
ser que,  si  l'étude  du  droit  hellénique  est  intéressante  par 
elle-même,  elle  est  indispensable  pour  l'intelligence 
€M)mplète  du  droit  romain.  Les  Douze-Tables  n'ont  pas 
été  empruntées  aux  lois  de  Solon  ,  mais  la  plus  grande 
partie  du  droit  attique  a  passé  dans  l'édit  du  préteur.  Un 
^rand  nombre  de  jurisconsultes  romains  étaient  Grecs  ou 
d'origine  grecque,  élevés  dans  la  littérature  et  la  philo- 
sophie grecque.  L'influence  hellénique  dans  le  dévelop- 
pement du  droit  romain  a  donc  été  considérable.  Elle  n'a 
pas  été  jusqu'à  ce  jour  assez  étddiée.  C'est  un  sujet  que 
nous  recommandons  à  toute  l'attention  des  jurisconsultes 
et  des  hellénistes. 
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L 

Jura  coostitui  oportet,  ut 
dixitlheophrasius,  inhisquae 
iwl  To  TrXtîoTov  accidunt,  non  quap. 

(Pomponius,  libro  xxv  ad 
Sabinum,  l.  3,  Dig.  De  legibus, 
I,  3. 

IL 

Tb  -^àp  àipaÇ  tq  ^tç,ut  aitlheo- 
phrastuSj  napaêaîvcuaiv   ol  vop.O' 

OtTAl. 

(Paulus,  libro  xvii  ad  Plau- 
tium,  1.  6,  Dig.  De  legibus^  I,  3, 
et  l.  3,  Dig.  Si  pars  hereditatis 
petatur,  V,  4.) 

III. 

ÔXC-ytov  oî  à-yaÔoi  vcp.(i)v  ^îcvrai* 
eu  «Y*?  ^*  wpa'Yj/.aTa  îtoo;  tgu;  vo'jxcu; 
àX)»'ot  vojji.01  TTpo;  Ta  wpa'yu.aTa 
TtOtvTai. 

(SLobée,  Serm.  cap.  xxvii, 
p.  218.) 


I. 

Les  lois  doivent  être  faite8,a 
dit  Théophraste,  en  vue  de  ce 
qui  arrive  le  plus  souvent,  et 
non  en  vue  d'événements  ex- 
traordinaires. 


IL 

Les  législateurs,  dit  Théo- 
phraste, no  tiennent  aucun 
compte  de  ce  qui  n'arrive 
qu'une  fois  ou  deux. 


m. 

Il  faut  peu  de  lois  aux  hon- 
nêtes gens,  car  les  affaires  ne 
se  font  pas  en  vue  des  lois;  ce 
sont  au  contraire  les  lois  qui 
sa  font  en  vue  des  affaires. 


Ces  trois  fragments  faisaient,  sans  doute ,  partie  d'un 
livre  préliminaire  consacré  à  des  considérations  géné- 
rales et  philosophiques  sur  le  droit  et  les  lois.  Nous  n'a- 
vons pas  à  en  apprécier  ici  la  valeur.  Ce  qui  est  digne  de 
remarque,  c'est  de  voir  Théophraste  cité  par  deux  juris- 
consultes romains,  Pomponius  et  Paul. 

Si  l'on  en  croit  Plutarque.  les  ouvrages  de  Théophraste 
auraient  été  apportés  à  Rome  par  Sylla  en  môme  temps 
que  ceux  d'Aristote  (1),  et  c'est  à  Rome  qu'ils  auraient  été 
publiés  par  le  grammairien  Tyrannion  et  Andronic  de 
Rhodes.  Quoi  qu'il  en  soit  de  cette  tradition,  il  est  certain 


(1)  Plutarch.  Sylla;  cap.  26. 
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que  le  Traité  des  lois  de  Théophraste  a  servi  de  modèle 
à  Cicéron,  qui  le  cite  avec  les  plus  grands  éloges  (2). 


IV. 

ëjifiwt^  TOÎ)ç  «oXiTOcoùç  vop.ou;  xal  rà; 

Toû  xtxopu^cboÔai  Et;  utj^oç,  %  xarea- 
xsipûaÔai,  oç  AiroXXo^copo;.  0£oçpa9- 

T'MV.  Tc»v  "^àp  xopu€avTixâ>v  upûv  oiov 
dlvTi'Ypft^a  àuTcuç  eivai. 
(Pliolius,  Lex.) 


IV. 

Kupgtiç^poteaux  triangulaires, 
ou  tableaux  portant  les  lois  ci- 
viles et  servant  de  registres 
publics;  ainsi  appelés  parce 
qu'ils  sont  recourbés  en  pointe 
vers  le  haut,  ou  durcis,  comme 
dit  Apollodore.  Suivant  Théo- 
phraste, le  nom  vient  des  Co- 
rybantes  de  Crète.  Ce  sont  en 
effet  comme  des  copies  des 
rites  corybantiques. 


Nous  n'avons  pas  besoin  de  signaler  l'absurdité  de  cette 
^tymologie.  L'abus  de  l'étymologie,  si  fréquent  chez  les 
jurisconsultes  romains,  est  encore  un  emprunt  fait  aux 
Grecs.  (Cf.  ApoUodori  fragmenta,  24-26  ,  dans  les  Frag- 
Tnenta  hisioricorum  grœcorum^  éd.  Didot,  p.  432.) 


V. 

^TvTttV,  €191  Si  SX  Têiv  xaXoup.sv(i>v 
•'  Apj^ovTwv.  KaXoûvTai  ^è  outcûç  5ti 
"rûv  vop.wv  Tïjv  £?ri[Jt.éXEtav  ei^ov 
Otau.01  ^è  ÈxaXouvTO  et  vo^xot,  û); 
'3rpot6;of4.tv.  Ôrt  ^è  tgù;  vo{i.ou;  o5toi 
^ittpOouv  xaO^svixuTOv  £xa(rrov,eipiQxev 

Aiox^^^C  '^^  ^^  "^^  ^^'^^  KttiOi^ûvto; 
Xal   Ôeoçpaoroç  ev  -y'vojxwv.   Ô   ^è 

AplOTOTéXYlC   SV  -qi  ÂÔY}VXl(i>V  '770XlT6ia 


V. 

Tliesmothètes.  Dëmostbène 
dans  le  discours  contre  Andro 
tion.Les  Thesmothètes  consti- 
tuent une  des  magistratures 
d'Athènes.  Ils  sont  au  nombre 
de  six,  et  font  partie  des  neuf 
Archontes.  On  les  appelle  ainsi 
parce  qu'ils  ont  la  surveillance 
des  lois,  or  les  lois  s'appelaient 
Qga^oif  comme  nous  l'avons  déjà 
dit.  Chaque  année  ils  mettaient 
les  lois  en  ordre,  comme  le 
disentEscbine  dans  le  discours 


(2)  Cicéron,  De  legibus^llly  5-7 ;  —  De /înt6w«  bonorum  et  malo- 
*^m,  Y,  4  :  a  Omnium  fere  civitatum  non  Graecise  solum  sed 
«  etiam  barbariae,  ab  Aristotele  mores,  instituta,  disciplinas,  a 
«  Theophrasto  loges  etiam  cognovimus.o  — V.  encore  Ep.  adAtti' 
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(Harpœration»  Xisr.  T«  ecopw-      contre   GtësipboD,    et  Thëo- 
Oerai.)  phraste  dans  le  IIP  IWre  des 

Lois,  Aristote,  dans  son  livre 
sur  le  gouvernement  des  Athé- 
niens, énumère  taules  les  altri* 
butions  des  Tbesmothètes. 

Ce  fragment  et  le  suivant  appartiennent  an  traiflième 
livre,  qui  traitait,  sans  doute,  des  pouvoirs  publics  et  des 
magistratures.  Il  est,  en  effet,  question  des  Thesmothèles 
dans  le  discours  de  Démosthène  contre  Androtion,  §§  21, 
23,  29,  où  Ton  voit  qu' Androtion  ,  accusé  d'avoir  pro- 
posé un  décret  illégal,  parce  que  son  immoralité  Taurait 
rendu  indigne  de  parler  au  peuple,  se  défendait  en  di- 
sant que,  s'il  s'était  rendu  coupable  d'immoralité,  ses 
adversaires  devaient  le  poursuivre  devant  les  Thesmo- 
thètes,  seuls  compétents  en  pareils  cas. 

Qoant  à  la  fonction  législative  des  Thesmothètes  (1), 
elle  est  très-clairement  expliquée  dans  le  passage  cité  d'Es- 
chine  contre  Ctésiphon,  §§  38,  39  :  «  Il  (Solon)  a  expres- 
«  sèment  ordonné  aux  Thesmothètes  de  réviser  les  lois 
«  chaque  année,  de  rechercher  avec  soin  s'il  en  existe  de 
<c  contradictoires  ou  d'abrogées,  ou  même  s'il  y  en  a  plus 
«  d'une  sur  le  même  sujet.  S'ils  en  trouvent ,  ils  doivent 
«  les  transcrire  sur  des  tablettes  et  les  afficher  aux  statues 
a  des  héros.  Les  prytanes  assemblent  alors  le  peuple  et 
a  font  désigner  des  Nomothètes.  Le  chef  des  Proèdres  re^ 
c  cueille  les  suffrages ,  et  de  ces  lois  les  unes  sont  abo- 
c(  lies,  les  autres  maintenues,  en  sorte  qu'il  n'y  a  jamais 
«  qu'une  seule  loi  sur  le  même  sujet.» 

L'ouvrage  d' Aristote  sur  le  gouvernement  des  Athé- 
niens est  perdu.  C'était  une  partie  de  son  grand  ouvrage 

(i)  Sur  les  Thesmothètes,  V.  George  Perrot,  E^^aî  sur  le  droit 
publie  et  privé  de  la  République  athénienne ^  1867, 1. 1,  p.  i67. 
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SUT  les  Constitutions,  dont  on  peut  voir  les  fragments  dans 
les  Philûsophorum  grœcorum  fragmenta,  éd.  Didot. 

VI. 

Xp^rroç.  Auffiaç  sv  ttù  'Trpoç 
Atirrtwtv.  To'iroç  ÀÔiivioviv  UTrip  tô 
«ra^tov  TO  i?avAÔY)va'ixov,  i?pb;  rû 
^qptty  T^   (iirevepdev   À.'YpuXecov.  Èv 

À6v)vaîoi  tÔv  opxov  tov  TaXtaartxo'v. 
AvojAàoOY)  ^è  flbro  ApWrrou  -«pwo; 
dpx^^^v  fc  À6Yivato«$  irpcdTo;  tÇeAp* 
xtoEv.  0sc9paaTO(  ^h  toI;  irepî 
vo{JLtt>v  ^YiXoî  «ç  JcaraXéXuTo  to  sôoç 

TOUTO. 

(Harpocration,  Lex,;  Suidas 
etLexic.  Seguerianum  ap.Bek- 
ker,  Anecdota,  1. 1,  p.  443. 


VI, 

Ardettos.  Lysias  dans  le  dis- 
cours  contre  Leptine.  C'étaii 
un  emplacement  situé  à  Athè- 
nes, au-dessus  du  stade  pana- 
thénal'que,vers  le  dème  qui  est 
au-dessous  d'Agrylé.  C'est  là, 
dit-on,  que  tous  les  Athéniens, 
réunis  en  assemblée  populaire, 
prêtaient  le  sermenthéliastique. 
Il  tenait  son  nom  d^un  ancien 
héros,  Ardeltos,  qui  fit,  le  pre- 
mier,prôter  serment  aux  Athé- 
niens. Théophrasto,  dans  ses 
livres  sur  les  lois,  faitvoirque 
cet  usage  est  tombé  en  désué- 
tude. 


Agrylé  était  un  des  dèines  de  la  tribu  lîrechthéide. 

Le  texte  du  serment  des  Héliasles  se  trouve  dans  Dô* 
raosthène,  Discours  contre  Timocrate,  §  149-151;  mais 
l'authenticité  de  ce  texte  est  sérieusement  révoquée  en 
doute.  V.  aussi  PoUux,  VIII,  122. 

Sur  l'héliée,  c'est-à-dire  le  jury  athénien  et  la  formule 
du  serment  judiciaire.  V.  George  Perrot,  Essai  sur  le 
droit  public  et  privé  de  la  république  athénienne,  p.  221, 
237  et  suiv. 


VII. 

ÂtaoL'^tXîa  xaràxaivcÂvxalà'Ypa- 

^oÇa*  Ofo^paoTOC  ^à  tv  tû  TCToépTo 
irtpl  vopLuv  9V)(tI  «^eviaÔai    iav    tic 

ôlpioTX   ou(x6ouXsui()    X9'f^l^'^^  ^^P" 


VIL 

VtlacLf^tXicL  s'emploie  contro 
les  crimes  nouveaux  et  non 
prévus  par  la  loi.  C'est  ce  que 
nous  apprend  Cécilius.  Théo- 
phraste,  dans  le  iv®  livre  des 
Lois,  dit  qu'elle  a  lieu  lorsqu'un 
orateur  cherche  à  renverser  le 


(1)  La  leçon  çpoupiov  donnée  par  Pollux  est  préférable. 
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^  vau;,  ^  re^TiV  arpartav  î^  i«v  tiç 
et;  Tou;  ^roXe^xiou;  àf  ixviiTai,  ii  svotx^ 
-îrap'  àuTOt;,^  (TTpareuYiTai  p.8T'àuTwv, 
-n  ^ûpa  Xaji.ëàv'yi. 

(Lex.  rhet.  post  Photium  Por- 
soni,  p. 667,  et  Pollux,  lib.  VIII, 
cap.  6.)  


gouvernement  populaire,  ou 
donne  de  mauvais  conseils  en 
se  laissant  corrompre  à  prix 
d'argent,  ou  lorsqu'une  per- 
sonne livre  une  place  forte,des 
vaisseaux,  ou  des  troupes  de 
terre,  ou  lorsqu'une  personne 
se  rend  chez  les  ennemis,  oa 
demeure  avec  eux,ou  prend  les 
armes  avec  eux,ou  reçoit  d'eux 
des  présents. 

Le  quatrième  livre  de  Théophraste,  auquel  appartien- 
nent les  fragments  VII  et  VIII ,  traitait  des  accusations 
criminelles,  ypaçai. 

L'£i(7aYy£>.ia,  dont  il  est  parlé  dans  le  fragment  VII, 
était  une  forme  d'accusation  extraordinaire.  Elle  se  por- 
tait devant  l'Assemblée  du  peuple,  qui  pouvait  juger 
elle-même,  mais  qui,  le  plus  souvent,  renvoyait  Taffaire 
aux  tribunaux.  On  peut  consulter  Meier  et  Scbœmann, 
Der  attische  process,  p.  260;  Herrmann,  Griechische 
Staatsalterthûmer,%  133;  Scbœmann,  Griechische  Alter^ 
thûmer,  t.  I.  p.  482  ;  Perrot,  lib.  citât. y  p.  34,  299,  321. 


VIII. 

Éôoç  -Jv  AôTiivYjai  xarà  twv  àp^ov^wv 
xal  xarà  tù>v  mixo^avTêbv  ?rpo6oXàç 
Iv  T(ù  ^ii[i.(t>  Tideoôai'  èi  ^é  rivoç  xa- 
Tax^'P^TOvriÔeiY),  oStoç  v.(srr^iTQ  ei;  to 
^ixa(miptGV.  Êart  8ï  woXXotxtç  tou- 
vc(i.a  Trapà  tc  AyipLOodévei  év  tÔ)  xarà 
Mei^iou  xal  iTrepi^Ti  vè  tco  ÙTrèp 
XatpE^îXou  irspl  tou  Tapixou;.  AieÇ- 
^6i    ^è   irspi    tîî;    xarax^ipOTOvia; 

Xai  0tO^pX9TOÇ  iv  ^VO{i.(dV. 

(Harpocration,  Lca?.  Y®  Ka- 
Tftx(ipoTov{x.) 


VIII. 

C'était  Tusage,  à  Athènes,  de 
porter  devant  le  peuple  les  ac- 
cusations préparatoires  (irpo- 
êoXaij  contre  les  archontes  et 
les  sycophantes.  Le  peuple  vo- 
tait en  levant  les  mains,  et  si 
la  plainte  était  appuyée,  le 
prévenu  était  traduit  devant  le 
tribunal.  Le  mot  se  rencontre 
souvent  chez  Démosthène  dans 
le  discours  contre  Midias,  chez 
Hypéride  dans  le  discours  pour 
Ghéréphile  au  sujet  des  pois- 
sons salés.Théophraste  a  aussi 
parlé  de  la  Karax^iporovCa  dans 
le  iv«  livre  des  Lois, 
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Après  avoir  traité  de  reicrayys^ia,  Théophraste  par- 
iait de  la  TZfoSokÀ^  c'est-à-dire  de  l'accusation  prépara- 
toire qui  se  portait  en  certains  cas  devant  l'assemblée  du 
peuple ,  et  qui  peut  être  comparée  à  une  demande  en 
autorisation  de  poursuites.  Le  peuple  votait  en  levant  les 
xnains.  Si  le  vote  était  contre  Vaccusé  (KaTaj^eiporovia), 
l'accusateur  portait  la  cause  devant  un  tribunal.  (Y.Meier 
et  Schœmann,  Der  Attische  Prozess,  p.  271-277;  Herr- 
xxiann,  Griechische  S taat sait ert humer ^  §  130,  14). 


IX. 

Oto^pooTOç  l(rropiî  Xé'ycdv  cût(i>c* 

«^r-ri  Ttç  àTipLia,  oiov  ih  iÇetvai  [aiqts 
ri  O^vi'Ytîadxi. 

(Schoi.  in  Demosth.  contra 
xidrot.,  p.  593.  —  Harpocra- 

CDD,  Lex.  V*»  Èàv  Ti;.  —  Lex. 
liet.  post  Photium   Porsoni, 

«^   677,  où  on   lit  eio^ pavro;  iv 

^fbiVTtt  iripl  vop.(i>v.) 

X. 

Ka^TOt  "Yi  6  0co9pa9TO(  touç  pièv 

^tojcaviiVjiî  ToO  7f  iptTfTCu  Twv  «J^r'çwv  ^.10 
^QlTaXa6oi8v,xal  TrpoaaTtjxouaÔai*  roîiç 
^à  ilffttr^'^ùXo'^TtLi  \kri  àTijxoOoôai  jxèv, 
^^Xttv  ^ï  Taç  x^^'*î*  ÈoiJte  ^è  tgOto 
^t«  Toùç  ^a^ico;  iwa'yysXXovTa;  uort- 

(Pollux,  lib.  VIII,  cap.  6.) 


Ces  deux  textes  (IX  et  X)  qui 
Be  réfèrent  évidemment  à  un 


IX. 

Théophraste  s'exprime  ainsi 
(dans  le  cinquième  livre  des 
Lois)  :  dans  les  accusations 
publiques,  à  Athènes,  si  Tac- 
cusateur  n'obtient  pas  la  cin- 
quième partie  des  suffrages, 
il  paie  une  amende  de  mille 
drachmes,  et  de  plus  il  est 
frappé  de  certaines  incapaci- 
tés, par  exemple  il  ne  peut  plirs 
intenter  ni  la  ^pa^iii  xapayo{jL(i>v,ni 
la  ^aaiç,  ni  la  ^rrçhiz» 

X. 

Théophraste  assure  que  dans 
les  autres  accusations,  si  l'ac- 
cusateur n'obtient  pas  le  cin- 
quième des  suffrages,il  encourt 
une  amende  de  mille  drachmes 
et  de  plus  certaines  incapaci- 
tés, tandis  que  dans  PtiVa-ffiXiot 
il  encourt  l'amende  sans  au- 
cune incapacité  ;  mais  cela  pa- 
rait avoir  été  introduit  plus 
tard,  pour  remédier  à  l'abus  de 

l'tiaA'Y'ytXiac. 

se  complètent  Tun  l'autre, 
seul  et  même  passage  du 
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cinquième  livre  de  Théophraste.  C'est  la  suite  de  la  théo- 
rie de  VtiaarffikioL.  Il  s'agit  de  la  peine  infligée  aux 
accusateurs  téméraires.  La  ypaçin  -Trapavdjjitov  était  Tac- 
Gusation  d'illégalité  dirigée  contre  quiconque  avait 
proposé  ou  fait  passer  un  décret  contraire  aux  lois.  La 
foffic  était  l'action  intentée  contre  les  auteurs  de  con- 
traventions en  matière  fiscale  ;  elle  était  rémunérée  par 
une  part  dans  l^amende  prononcée.  La  u<pioyyi(nç,  qu*il 
ne  faut  pas  confondre  avec  rèçyfyviciç,  était  une  action 
dirigée  contre  les  détenteurs  de  choses  appartenant  à 
l'État.  (Pour  ces  définitions,  V.  Herrmann,  Griechisehe 
Staatsalterthûmer,  t.  I,  §  136;  Meier  et  Schœmann,  Der 
attische  Process,  p.  247  et  260  ;  Schœmann,  Griechisehe 
Alterthûmer ^  t.  I,  p.  481  ;  Perrot,  p.  164. 

On  peut  voir  un   exemple  d'ei(Tayye>.ia   dans  le  dis- 
cours d'Hypéride  contre  Lycophron  (JByperidis  oratùme 
quatuor j  éd.  Blass.,  Leipzig,  1869.) 


XL 

iravxe;  oi  (/.àprupeç  <j^eu(yo(i.apTupi&>v  t, 
uirepyi|i.îaei;,  éxpiviTO  àvwôev  in  <îî>cYi. 
Oux  eTFi  wavTwv  8ï  twv  à'^ûvcov 
i*yipovTO  àvà^ixot  aï  xpîaeiç,  àXX'  w; 
ÇTiai  ©eo^paaro;  èv  X,*  vo|xû)v,  èrl 
p.ovvi(  Çevîaç  xxt  ();eu^o{i.apTupiû)v  xat 
}cXiip(dv. 

(Schol.  in  Plat.  Leges^p,  937, 
D.) 


XL 

Si  tous  les  témoins,  ou  plu 
de  la  moi  tië  d'entre  eux,  étalon 
condamnés  pour  faux  témoi 
gnage,  l'affaire  était  jugée  d 
nouveau.  Toutefois  ces  nou 
veaux  jugements  n'avaient  pa 
lieu  dans  toutes  sortes  de  con 
testations.  On  les  donnait  seu 
lement,comme  ditThéophrast 
dans  le  vu*  livre  des  Lot8,dan 
les  affaires  de  nationalité,  d 
faux  témoignage  et  de  succe 
sion. 


Le  septième  livre  contenait  la  suite  des  actions  publi 
ques,  et  notamment  Faction  de  faux  témoignage. 

Le  droit  athénien  admettait  deux  cas  de  révision.  L 
premier  était  celui  d'un  jugement  rendu  par  défaut, 


^1 
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que  la  partie  défaillante  fdt  en  faute  pour  ne  pas  s'être 
présentée;  c'est  ce  que  nous  appelons  V opposition.  Le 
second  cas  était  celui  dont  parle  Théophraste.  Lorsque  la 
partie  condamnée  parvenait  à  faire  condamner  pour  faux 
témoignage  les  témoins  produits  par  son  adversaire^  la 
condamnation  prononcée  contre  elle  n'avait  plus  de  base 
légale.  En  ce  cas,  la  partie  ainsi  ii^ustement  condamnée 
pouvait  intenter  contre  son  adversaire  victorieux  une 
action  en  dommages  -  intérêts,  ^kxv)  xaxoT$)^vic5v .  Mais 
cette  action  même  n'aurait  pas  toujours  été  suffisante 
pour  réparer  le  préjudice  causé.  Aussi  la  loi  accordait- 
elle  la  restitutio  in  integrum,  et  un  nouveau  jugement, 
ôvadocta,  toutes  les  fois  que  la  condamnation  avait 
porté  atteinte  à  l'état  civil,  à  Thonneur,  au  droit  de  fa- 
mille et  de  parenté.  Tel  était,  en  effet ,  le  résultat  de  la 
condamnation  dont  parle  Théophraste.  Nous  n'avons 
rien  à  ajouter  à  ces  explications  données  par  Meier  et 
Schœmann,  Der  attische  Process^  p.  753-7 62, 


XII. 

Et  fLiYvoi  x%\  Iv  pt^Xtu  Tivl  To5vo{Aa 
T^  àirapTiav  c&petv  j6{Xotç,  û;  uTrcp 
TÔV  Xi^rfvTwv  àTToXo^oïo,  supii(T8i;  ii 
Tt  T«  ^tUT^pwTwv  iTTiruvaxTo;  li^^tùt 
a  JLcîipaTov  ^t  rh  àwapTiav  ^^si,  » 
xalirapà  BeG^pcéoro)  ^c  év  tû  (^sxaTu 

(Pollux,  lib.  X,  cap.  2.) 
XIII. 

Aupiiirpta;  ^oûv  sv  y  vopLodtoia; 
çwtv  Un  irpoatTaTTiv  l  vo|xoç  toî; 
MtTOixoi;  iv  Tcù(  iropuirat;  duToùç  {aiv 
Oîtaçflt;  9tp8iv,Tà;^8  ôu-yaxepa;  àuTwv 
t»#ptla  x«î  oxtae^itt.  AttîXixrai  Trcpî 


XII. 

Si  vous  voulez  trouver  dans 
un  livre  lo  mot d'àwapTÎflt (menus 
moubles)  afin  d'avoir  une  au- 
torité pour  l'emploi  de  ce  mot, 
vous  le  trouverez  dans  le  se- 
cond livre  des  ïambes  d'Hippo- 
nax  :  «  Il  a  tous  ses  menus 
meubles  intacts,»  et  chez  Théo- 
phraste dans  le  x*  livre  des  Loti, 

XIII. 

Démétrias,  dans  le  troisième 
livre  de  sa  Législation,  dit  que 
la  loi  ordonnait  aux  Métèques 
de  porter  dans  les  processions 
les  vases  servant  aux  sacrifices. 
Leurs  filles  étaient  obligées  de 
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(Harpocration,  Lex,  Y»  Sxa- 


XIV. 

T«V    ^là  TO   à^tVt;   9l(d7r(âVT(dV.  040- 

çpaoreç  ^àp  tv  t«  irept  vo^iov  tiptia- 
6at  àffè  Tou  toù;  MtTOtxcu;  Àdwiatv 
jy  Taîç  ^Y](A0T8Xéai  i70p.7raîc  oxcéça; 
çîpovraç  wojXTrtueiv.  K.at  éiroTt  ^ï 
iêouXovTO  MéTOixov  (^YiXûaai,  •«  oxaçiQv 
IXfyov  YjcncaçKÎçopov.  Aià  ^s  to  aTFap- 
pT)9iourTOv  Jivai  (TU(rrop.(dTtpov  -rronfiffeiv 
à-TriiXeiv  (nca(pviç. 
(Photius,  Lexic.) 


XV. 

iaoTcXtiç  xaî  iaorsXeia.  iaalo;  iv 
tS»  xar'  ÉXTa^opou  -rroXXaîtiç.TiiJi.TÎ  ti; 
^i<^op.^vv]  Toî;  àÇîoi;  çaveîai  twv  Mstoi- 
xcAv,  xad*  :nv  xal  toû  p.tToucicu  à^eai; 
àuT0Îçiiip8T0,«;  Auata;  èvrw  wpb; 
ZuTTpaTOv  ûêpsw;,  ei  piliaio;.  On  ^e 
xal  TÛv  àXXwv  e^v  ^Trparrov  oi  Ms- 
TOtxoi  àçeaiv  eî^ov  oî  woreXel;  08O- 
9pa9T0ç  (tpvixev  sv  la'  Ta>v  vo|X(ov. 
oSto;  ^s  (pmcTiv  co;  Èvia^oû  xal  TkOXeaiv 
2Xaiç  èv|/ïiçilîovTO  tyjv  aTsXetav  Aôii- 
vâioifâoirtp  ÔXuvôioiÇTe  xftl0Yi6aiciç. 
£an  ^c  p.a6tîv  tx  toû  'Trpo^e^pajiji.évou 
toatou  Xo^cu  xai  ^aa  èréXti  6  tao- 
TtXiaç. 

(Harpocration,  Léo;.,  et  Pho- 
tius, Lex.) 


porter  les  aiguières  et  les  pa- 
rasols. Thëophraste  a  aussi 
parlé  de  cet  usage  dans  je 
1®  livre  des  Lois. 

XIV. 

Plus  muet  qu'un  vase  à  sacri- 
fices, se  dit  de  ceux  qui  gar- 
dent le  silence  à  cause  de  leur 
basse  extraction.  Théophraste, 
dans  son  ouvrage  sur  les  LoU^ 
dérive  cette  locution  de  Tusage 
suivant  lequel  à  Athènes  les 
Métèques  prenaient  part  aux 
processions  publiques  en  por- 
tant des  vases,  et  lorsqu'on 
voulait  désigner  un  Métèque  on 
rappelait  vase  ou  porte-vase. 
Et  comme  les  Métèques  n'a- 
vaient pas  la  liberté  de  la  pa- 
role, de  là  est  venue  celte  lo- 
cution :  «  Je  te  rendrai  plus 
muet  qu'un  vase.  » 

XV. 
Isotèle,  Isotélie.Isée  emploie 
fréquemment  ces  termes  dans 
le  discours  contre  Eipagoras. 
C'est  un  honneur  que  l'on  ac- 
cordait aux  Métèques  jugés  di- 
gnes de  l'obtenir,  et  qui  com- 
portait l'exemption  de  la  con- 
tribution personnelle  imposée 
aux  Métèques,  comme  le  dit 
Lysias  dans  le  discours  contre 
Sostrate  accusé  de  violence,  si 
ce  discours  est  authentique. 
Théophraste  dit,  dans  le  xi«  li- 
vre des  Lots,  que  les  Isotèles 
étaient  exempts  de  toutes  les 
autres  charges  imposées  aux 
Métèques.  Il  ajoute  que  par- 
fois les  Athéniens  conféraient 
l'exemption  à  des  cités  entières, 
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par  exemple  aux  Olyathîens  et 
aux  Thébains.  On  peut  appren- 
dre par  le  discours  précité 
d*Isée  à  quelles  charges  Tlsotèle 
restait  soumis. 

les  livres  x  et  xi  traitaient,  comme  on  le  voit,  des  Mé- 
tèques, c'est-à-dire  des  étrangers  domiciliés,  et,  en  gé- 
^^ral,  de  la  jouissance  des  droits  civils  et  politiques. 

L'isotélie,  c'est-à-dire  la  participation  aux  charges  pu- 
l>]igues,  avait  pour  effet  de  conférer  aux  Métèques  la 
jouissance  des  droits  civils,  à  l'exclusion  des  droits  poli- 
tiques,  notamment  le  connubium^  é7riya[i!.ia,et  le  eommer^ 
ciuriiy  eyxTYiGiç.  (V.  Herrmann,  Griechische  Staatsalter^ 
ihûmer,  I,  §  116;  Schœmann,  Griechische  Alterthûmer^ 
I,  p,  3S6;  Bœckh,  Staatshamhaltung  der  Athener^  \, 
p.  697.  Sur  Tisotélie  conférée  à  des  villes  entières, 
V.  Egger,  Etudes  historiques  sur  les  traités  chez  les  Grecs 
et  chez  les  Romains^  1866.) 

Théophraste  dit  que  Tisotélie  conférait  aux  Métèques 
non-seulement  l'exemption  de  Timpôt  spécial,  mais  encore 
la  dispense  des  autres  charges  qui  pesait  sur  eux.  Parmi 
ces  charges  était  Tobligation  d'avoir  un  citoyen  pour  ré- 
pondant, TupodraV/iç,  et  celle  dont  il  est  parlé  dans  le 
fragment  qui  précède. 

XVI  XVL 

Ê^opia  "h  M  T«v  op«v  ^ivop.6VYi  On  appelle  Içopia  le  marché 

-ïrapappiuffi;,»;  AYip.o<i9gvïi;^i<îa<ntet  qui  se  tient  SUT  la  frontière» 
4v  Tû  îcaT*  ÂpKTTOjtpaTcu;,  xai  0eo-  comme  nous  rapprennent  Dô- 
^pfltoTo;  iv  l'If'  voixwv  (1).  mosthène  dans  son  discours 

(Harpocration,Lea:.,v®È<popia.)  contre  Aristocrate,  et  Théo- 
phraste dans  le  xiii*'  livre  des 
Lois,  ; 

(l)  Bekker  lit  iv  7'  vo(it.tov.  La  correction  que  je  propose  ev  i-y*  a 
Tavantage  de  ramener  ce  fragment  à  sa  place  naturelle.  C'est  en 
effet  dans  les  livres  xiii  et  suivants  que  Théophraste  parlait  du 

mAnrt.po 
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V.  Démosthène  contre  Aristocrate,  §§  37-40,  où  il  cite  la 
loi  de  Solon,  qui  défendait  de  tuer  le  meurtrier  réfugié 
en  terre  étrangère,  à  moins  qu'il  ne  se  présentât  soit  au 
marché  de  la  frontière  (oyopà  èfopia),  soit  aux  jeux  ou 
aux  cérémonies  amphictioniques. 

XVII  XVII. 

5ti  01  ÂXoyri;  Itz*  àxouofû  çov»  Ceux  qui  étaient  condamnés 

i^cuaîav  iixov  ei;  ^loixYjaiv  tcôv  l$i(ùt  pour  un  meurtre  involontaire 
AY)(Aoa6^vY)ç  it  tû  xat*  Âpioroxpàrcu;  avaient  la  faculté  d'adminis- 
6wo<nip.flwvii  xal  eto^pacrro;  iv  t«  irer  leurs  biens.  C'est  ce  que 
ti*  Tûv  vopMdv  irikoi,  Démosthène  donne  à  entendre 

(Harpocration,  Lex*\  Suidas  dans  le  discours  contre  Ariato- 
et  Photius.)  crate,  et  Théophraste  montre 

la  môme  chose  dans  le  xm* 
livre  des  Lois. 

Les  livres  xm  à  xvi  traitaient  du  meurtre  et  des  atten- 
tats contre  les  personnes,  ainsi  que  des  diverses  actions 
auxquelles  ces  attentats  pouvaient  donner  lieu   (çovocai 

Le  texte  cité  de  Démosthène  est  tiré  du  discours 
contre  Aristocrate,  §§  71-73.  On  y  voit  que  le  meurtre  in- 
volontaire était  jugé  par  les  Éphètes  au  Palladion,  ItA 
Uoik'koi^ii^.  En  cas  de  condamnation,  le  meurtrier  pou- 
vait s'exiler  jusqu'à  ce  qu'il  eût  transigé  avec  les  parents 
du  défunt.  V.  Perrot,  p.  211. 

XVIII  XVIII 
^puflu6b>VTa.  AY){i.oer6svYi(  èv  tô»          4)app.flucb>vTft.  Démosthène  em* 

xaT«  STCf  avou.  Ê^rt  $i  ^ap{ii.axa>v  ô  ploie  ce  mot  dans  le  discouni 
itnh  çapp.àxttv  pi6xà(i.(xtvc;  w;  xal  contre  Stéphanos*  On  appelle 
BiooùMToç  iv  tt'vopMdv  u7ro(n)fi.aiv(t.  çapjjkoxwv  celui  dont  la  raison  a 
(Harpocration,  Lex.^  Photius  été  altérée  par  des  poisons^ 
et  Suidas.)  ainsi    que    l'explique    Théo- 

phraste dans  le  xv«  livre  des 
Lois. 

Voici  le  passage  cité  de  Démosthène  (contre  StéphanOSi 
11^  §  16)  :  a  Celui-là  même  ({ui  est  sans  enfants  n*est  pas  le 
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*  maître  de  disposer  de  ses  biens  s*il  n'est  pas  sain  d'esprit. 

*  S'il  est  malade,  9'il  a  l'esprit  troublé  par  des  poisons,  s'il 

*  a  cédé  aux  suggestions  d'une  femme,  s'il  est  sous  l'em- 
^  pire  de  la  vieillesse,  ou  de  quelque  égarement,  ou  de 
^  quelque  contrainte,  les  lois  déclarent  son  testament 
«5  nul.  » 

XIX.  XIX. 

♦piarot.  Avo'fi.aa6ai  iooti  to  ^ixaa-  Le  tribunal  de  Phrëatte  parait 

qpicv  àiro  two;  OpcflCrcu  Yjpwo;  xaOi  avoir  été  nommé  ainsi  en  sou- 

o^paoToç  iv  i;'  twv  vo>«v.  venir  d*un  certnin  héros  appelé 

(Harpocration,  Lex.;  Suidas  Phréate.  C'est  ce  que  dit  Théo- 

©t  VEtymologicon,  Le  premier  phraste  dans  le  xvi«  livre  des 

donne  iv  ç';  mais  la  leçon  iv  i;'  Lois* 

donnée  par  les  deux  derniers 

est  préférable.) 

Démosthène,  dans  le  discours  contre  Aristocrate,  §§  77- 

79,  explique  très-bien  ce  qu'était  cette  singulière  juridic* 

tion.  Elle  était  réservée  pour  le  cas  où  un  exilé  pour 

meurtre  involontaire,  n'ayant  pas  encore  transigé  avec 

les  parents  du  défunt,  et  ne  pouvant,  par  conséquent^ 

pas  rentrer  dans  TAttique,   était  poursuivi   pour  un 

meurtre  volontaire.  Les  juges  siégeaient  alors  au  bord 

de  la  mer,  dans  un  endroit  appelé  Phréatte,  iv  ^pearrroi. 

L'accusé  s'approchait  dans  une  barque  et  plaidait  sa 

cause  sans  toucher  terre.  Condamné,  il  subissait  sa  peine; 

absous,  il  reprenait  le  chemin  de  l'exil.  Telle  était  du 

moins  la  loi.  Les  anciens  ne  disent  pas  si  jamais  s'offrit 

roccasion  de  l'appliquer.  V.  Perrot,  p.  211. 

XX.  XX. 

tiro^ovia  ?à  inl  ^ovu  ^«ïofAeva  On  appelle  argent  du  meUr^* 

XpiQfMCTa  Toî(  oixeiotç  tou  ^oveuOsvTo;,  tre  (biro^o^via)  la  somme  que  Ton 

hoL  {AV)  i-Ki^ltùav*.  Àstvapxo^  <v  tm  donne  pour  un   meurtre  aux 

XATÀ  KoXXierO^vou;  xal  cv  tû  xarà  parents  de  la  victime,  pour 

^^{Motou,  6«o9pa9TO(  vo{A(i>v  iç\  qu'ils  n'exercent  pas  de  pour- 
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(Harpocration,  Lex,  et  Pbo-  suites.  Dinarque  dans  le  dis* 
tius).  cours  contre  Gallistiiène,    et 

dans  le  discours  contre  Phor- 
misios.  Thëophraste  dans  le 
XVI*  livre  des  Lois. 

C'est  le  prix  du  sang,  qui  se  rencontre  chez  tous  les 
peuples  à  un  certain  degré  de  civilisation.  On  en  trouve 
encore  un  exemple  dans  le  discours  de  Démosthène  contre 
Théocrine,  §  28,  où  Ton  voit  un  frère  pardonner,  à  prix 
d'argent,  au  meurtrier  de  son  frère.  V.  Dugit,  Étude  sur 
t Aréopage  athénien^  1867,  p.  112. 

XXI.  XXI. 

6eo9pa<rroç  h  tu  irspi  v^ptiuv  Théophraste,  dans  son  ou- 

Cëpecdç  xal   àvai^eîocç    irapà    toî;  vrage  sur  les  Lois,  dit  qu'il  y 

ÀOrivaioi;  eiv^i  ^tù^^\i<;  çriOi.  a  chez  les  Athéniens  des  autels 

(Zénob.,  Proverbes^  IV,  36.)  de  Tinjure  et  de  la  vengeance. 

Nous  plaçons  ici  ce  fragment  qui  se  rapporte  encore  à 
la  juridiction  de  l'Aréopage  et  aux  lois  sur  le  meurtre. 
Cicéron  parait  avoir  eu  en  vue  ce  passage  de  Théo- 
phraste lorsqu'il  dit,  dans  son  Traité  des  lois{l)  :  «  Nam 
«  illud  vitiosum  Athenis  quod  Cylonio  scelere  expiato, 
aEpimenide  Crète  suadente,  fecerunt  contumeliae  fa* 
a  num  et  impudentiae.  Yirtutes  enim,  non  vitia,  conse- 
c(  crare  decet.  »  Par  malheur,  cette  réflexion  morale  pa- 
rait reposer  sur  un  malentendu.  Les  prétendus  autels 
dont  il  s'agit  étaient  des  pierres  non  taillées  qui  servaient 
de  tribune  aux  deux  parties  devant  l'Aréopage.  Celle  du 
poursuivant  s'appelait  la  pierre  de  l'âvat^eta,  c'est-à- 
dire  celle  de  la  vengeance  inflexible,  qui  refuse  de  rece- 
voir le  prix  du  sang  (ai^eiGÔai).  Celle  de  l'accusé  s'ap- 
pelait la  pierre  de  Tuêpiç,  c'est-à-dire  de  l'orgueil  qui 
pousse  au  crime.  V.  Schœmann,  Griechische  Staats  aU 

CO  Lib.  II,  cap.  11, 
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►ncr,  t.  I,  p.  471,  et  Dugit,  Étude  sur  l'Aréopage 
en,  p.  120. 


XXII 

5i  (^èv  ouv  O'TTo  xifipuxo;  xi- 
ircoXtîv,  xat  irpoxYipuTTSiv  ex 

Oairtp    xat   Ilirraxb;   irapà 

ri  xal  irpuTOcvei.  Êvioi  ^à 
>ttv  irapà  T^  ttpx?  ''^pb  riii.içta'f 
rrov    i^    iÇinxovTa,    xadàirep 

xal  Tov  i7ptà{i.evov  ixarooTTiv 
rîiç   Tipt-îî;,  ^TTCi);  ^iap.(pi(y6yi- 

j^"^  xal  ^la^xapTUpearôat  tû 
»<*,  xal  6  ^ixaico;  écovri^iévoç 

^  TCO  Ts'Xei.  Ilapà  $é  tkti 
miv  xeXeuoudt  irpé  tou  xx- 
i-^vai  ir^vô*  TQu.épa;  cuvsxwç, 
vi<TTaTai  Ti  àvTiTFoiriTai  tou 
ç,  1^  T^;  cîxiaç.  OaauTb);  ^à 
Tcàv  (nroÔ&ascdv,  âtrirep  xal  Iv 
2|ixv]vûv.  Oi  (^s  0Gi»piaxcl  Ta 
tUTa  iravTa  à9aipou(Tiv,  où<^, 
é  irpooraTTOuaiv  wcnrep  TaXXa, 
^8  xiXsuouai  xoivîî  Ttbv  "YeiTo'vwv 
'uraTo  Tpial  vo|xia(i.a  TiPpa^^ 
Ivexa  xal  p,apTupia;.  Ava- 
ÎiqXovo'ti,  toî;  p.èv  Ta;  àp^à; 
5UÇ  TTOieïv,  TOÎ;  $k  tou;  «yeito- 
I  p.rj  Xàêwaiv,  ti  ^l;  irapà  tou 
a6(i>oiv,  7)  ^x^vte;  |i.yi  X8'"]^w<ii 
ijAsvov  (I).  Où  xp"0  <î'àpo8Îv 
'p0"fpa9al  xal  al  -TcpcxiopûÇei; 
;  ZaoL  ffpb;  Ta;  àfx^iaSyinfidei; 
ma  Ta  irXeîdTa  ^dWii^x"* 
vopk'^u  TiôsTXf  irap'  oî;  «^àp 
^  Twv  XTY4p.d(T(«>v,  sÇ  éxsivwv 
68tv  %{  âXeuôepa  xal  àvsTracpa 


Md*  Tûv  ci>va{i.ev(i>v. 
1870.<— RkVUE  OË  LÉGISLATION. 


XXII 

Certains  législateurs  veulent 
que  les  ventes  soient  faites  par 
un  crieur  public  et  qu'elles 
soient  criées  plusieurs  jours  à 
ravance  ;  d'autres  exigent 
qu'elles  aient  lieu  par  devant 
un  magistrat.  Ainsi,  Piltacos 
veut  que  ce  soii  par-devant  les 
rois  et  le  prytane.  Il  y  en  a  qui 
prescrivent  que  la  vente  soit 
affichée  devant  le  lieu  où  siège 
le  magistrat,  pendant  soixante 
jours  au  moins,  comme  à 
Athènes,  et  que  l'acheteur  paye 
le  centième  du  prix,  pour  qu'il 
soit  libre  à  tout  venant  de  ré- 
clamer et  de  contester,  et  que 
l'on  sache  par  le  payement  du 
prix  quelest  le  juste  acquéreur. 
Ailleurs  encore  les  ventes  doi- 
vent être  criées  pendant  cinq 
jours  consécutifs  avant  d'être 
confirmées,  pour  laisser  aux  in- 
téressés le  temps  d  intervenir 
et  de  réclamer  la  propriété  ou 
la  maison,  et  on  observe  la 
même  chose  pour  les  dations 
d'hypothèques.  Telles  sont  les 
lois  do  Cyzique.  Les  Thuriens 
suppriment  toutes  ces  forma- 
lités et  ne  publient  pas  les  ven- 
tes sur  la  place  publique  ainsi 
que  les  autres  actes,  mais  ils 
obligent  le  vendeur  et  l'ache- 
teur à  se  réunir  pour  donner  à 
trois  des  plus  proc&es  voisins 
une  petite  pièce  de  monnaie, 

19 
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§  2.  Èirei  ^à  )i«t  77pC9Ta9iqt  (1) 
Ttvè;  «voîîvTXi  x*l  wwXouffiv,  àiraX* 
XoTptouv  èO^XovTc;»  6pdcÂc  f^*^  ^^^ 
i7pb;Ta3Tavo[i.o08T8tv,$7rip  xal  iroieu* 
aiV)  dK{i.ft  TauTA  Te  pcuX^pievoi  xuXustv 
xal  rh  XTT91V  spi^av^  iroieîv,  âoTPcp 
£v  toi;  ^v((i>v  (â).  KeX^uouai  ^àp,  iàv 
fi.ev  Tt;  cîxtav  'irpiYiTai,  6utiv  ^ttI  tou 
ÀiroXXcûvo;  TOU  É7rix(i)[AXiou*  jàv  ^i 
XCûpicv,  im  tH;  xcopiT];  {  àuTo;  dUtXf 
xal  6|xv6eiv  ivavTiov  rîi;  «fx'îî;  i^^p*- 
çouav);  xal  x(d(xriT(dy  Tpiu»v  {  (ayjv 
ùvtîoôat  ^ixai(i>;,  u;  p.io^(v  ou'^xoc* 


(1)  Ëdd.  irpo9Taffî«t. 

(4)  Vaickonaer  corr.  Aivfôv. 


en  mémoire  et  en  iitù&^ihËfê 
du  fait.  Il  est  bien  entendu  qu* 
les  magistrats,  dans  un  cas,  et 
les  voisins,  dans  rautre,doiveDt 
être  rendus  responsables  s'ils 
refusent  de  recevoir,  ou  s'ils 
reçoivent  deux  fois  de  U 
même  personne^  ou  si  aytol 
reçu  ils  refusent  d'indiquer 
le  nom  de  Tacheteur^  Au 
surplus  il  ne  faut  pas  oublier 
que  les  affiches  et  les  criées  ft 
tout  ce  qui  concerne  les  oppo-* 
sitions,  ne  sont,  la  plupart  du 
temps,  que  des  expédients  em- 
ployés pour  remédier  à  l'ab-» 
sence  d'une  autre  loi.  En  effeV 
partout  où  est  établie  Tinscrip* 
tion  des  propriétés  et  des  con- 
trats, il  est  facile  de  savoir  par 
là  si  les  biens  sont  libres  et 
sans  ciiarges^et  si  le  vendeur  est 
réellement  propriétaire^  puis- 
que le  magistrat  inscrit  immé- 
diatement l'acheteur  à  la  place 
du  vendeur. 

S^.  Comme  on  se  sert  quelque* 
fois  de  prête-noms  dans  les 
achats  et  ventes,  lorsqu'on  veut 
aliéner  ses  biens,  il  eonvieel 
de  faire  aussi  (ies  lois  sur  ce 
sujet.  Il  y  en  a,  en  effet,  chei 
quelques  peuples,  qui  sont 
faites  pour  empêcher  cet  abus, 
et  en  même  temps  pour  assu- 
rer la  publicité  du  droit  de 
propriété.  D'après  ces  lois«  ce^ 
lui  qui  achète  une  maison  doit 
sacrifier  sur  l'autel  d'Apolloa 
qui  préside  au  quartier,  celui 
qui  achète  un  champ  doit  sa- 
crifier dans  le  bourg  où  il  ha- 
bite lui-même  et  jurer,  devan 
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%  tèt  Autov  ^i  rpoirev  xal 
ni  Iv  tffrrtt  Oûtiv  tov  l^xot 

JXftfWvttV   llVAl  6t>Xi^fJLA9tt, 

toÛTtov  fX"^  ^'y-yp«çilv  tint 
rnV  iki  [aiIi  ^av^tdori  fAT)^i 
ftcpft,  fftàXXtv  (^è  irpo;  iràvrie 


tfp(dC  ^i  -h  àvin  >cat  i^  Itfpâdi; 

vop.ci>v  TTOiTidwaiv,  oiov  àva^- 
^pxov,  ^  Tcl;  'YtiTCori  xà 
V,  ii;  ^i  TTjV  irapa^oaiv  xal 
tb  ircoXstv  Ît«v  à^paSwva 
tS'h  ^àp  ouTw;  oî  ffoXXol 
ffiv.  ÂXXà  TOUTO  -Trpoor^io- 
iiv  p.1^  '}rapà  {/.eduovTo;,  {/.vi^à 
pkTî^i  9iXov8i)cîaç,  pi.yi(î«  wa- 
.ç  (()  àXXà  9povoîîvTo;,  xal 
fucatu;,  $:78p  xàxtt  'TrpcaÔs* 
•  àçopîÇip  Tfap'  wv  $il  wvtîor- 
rouai  ^^  Tivs;  xal  tov  àppa- 
3*ov   oêt  ai^ovai,    irpb;  to 


Ju.  KapAVO)JkouvTO(. 


le  magisirai  chargëde  l*inscrip« 
lion,  et  devant  trois  habitants 
du  bourg)  qu'il  a  achète  juste- 
ment, sans  coliusionj  ni  simu- 
lation»  ni  fraude  d'aucune 
sorte.  Le  vendeur  doit  jurer  de 
la  môme  manière  qu'il  vend 
sans  doit  Celui  qui  n'hal)ito  pas 
dans  la  ville  doit  sncrifiër  et 
prêter  serment  sur  Tàutél  de 
Jupiter  Agoraios.  Les  pauvres 
peuvent  s'acquitter  du  saeri-* 
fice  en  of/rant  des  parfums;  A 
défaut  de  ces  formalités  le  ma« 
gistrat  refuse  rinscription.Aus^ 
sij  dans  le  serment  qu'il  prête 
doit'il  s'engager  à  nejaraaié 
inscrire  une  vente  sans  avoif 
e&igé  le  serment  dee  parties^ 
Les  auteurs  de  cee  lois  ont 
voulu  prendre  des  prédautionA 
contré  les  paftiëscdntràctfttiiéSj 
otf  plutôt  contre  tout  le  monde; 
et  c*é3t  pèut-étte  ee  qu'il  îmi 
toajours  faire. 

§  3.  Le  contrat  d 'achat  et  de  teii'^ 
te  est  parfait  en  ce  4ni  ddftcèf  né 
la  transi  a  ti(xti  de  la  prûrpriété 
quand  le  prix  est  pstyé  et  qUè 
les  formalités  légales  sd^rt  rerK« 
plies,  telles  que  l'IiiscfriptioA, 
ou  le  serment,  on  TappeJ  atit 
voisins.  £n  ce  qui  condérne 
l'obligation  delivrer,et  la  vente 
en  elle-même,  le  contrat  est 
parfait  dès  que  le  vendeur  a 
reçu  les  arrhes.  C'est  en  effet 
ce  que  portent  la  plupart  des 
lois.  Toutefois  il  faut  ajouter 
une  restriction.  On  suppose  en 
effet  que  le  vendeur  n'élait  ni 
dans  l'ivresse,  ni  égaie  par  la 
colère  ou  la  jalousioi  ni  en  dé« 
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-fàp  éàv  ^axTuXiov  ^à  tûv  ^éxa  ta- 
XoévTCdv.  Éowci  (  I  )  -yàp  ix  xaipcû  t« 
TOiauxa  xat  -ïraôou;  -yîpeoôai.  ^eï 
^  £x  'Trpoatplaecd;*  oÛt«  ^àp  eorai  to 
^îxAiov.  Éàv  ^è  Xaêow  àppaëcova  p.Ti 
^«XYjTai  rfiv  Tip.Yiv,  Yi  ^ou;  (/.yJ  xaToi- 

êaXTj  8V  TÛ  wpia|ji.evw  XP^'"*^  (*^^'  T*? 
ci)pi9Ôat,  xadà'Trep  iv  toIç  0cupî(ov,TOv 
p.èv    àppaêoiva  'TrapaxpYij^a»  ttîv  ^s 
TiptirtV  aûdY]{i.epov*.  ot  ^t  xal  ttXeîou; 
lôfxtpacç  Tiôevrat  rîîç  tiix-w;,  ot  ^aTrXwç 
offotç  àv  é|ji.GXoYifia««><n)  to  ^  £7riTip.iov 
ixarspfd  wo'Tepov  tw  piv  <rrepy.ai^  tou 
àppaêwvoç  (oCtû»  ^àp  ox^^^^  ^i  "'  *X- 
Xoi  xiXeuouai  x«l   oi  0oupioucoi)f  tû 
^1  p.Ti  <^exo(X8V(d  ftcTiaiç  Sacu  àv  àiro- 
^ÛTAi  ;  xal  "yàp  toOto  ev  toîç  Ocupicov 
ii  dfviaoç  îjYi(ji.îa,  woXXawXaaix  •yàp  li 
Tip.Ti    To3    àppaêwvoç,   Êti    ^i    x«t 
PXaTTTOiT'   àv    6    à7ro^o'p.6vo;    àçel; 
ixarepov  (2),  inuH  rt;  èç'  T,u.épav 
jAiav     épîaeiev    outû)    'yàp    |ji.àXi(rr' 
iv^éxerai.  Ilap'   ivioiç  ^à  ^ixàaaa- 
6ai  (3)  xeXtucuori  tw  p.7i  ^lyio^é'ftù  rh 
Tiptiniv.  norepov  (^è  Icù;  àv  xop.i(n)Ta( 
xupiov  tivai  ToO  xmiji.aTo;;  outû)  «i^àp 
01     iroXXol  vo{jLod6TCU7iv ,    ÎQ    oxnrep 
Xapcdv^o;   xal  IIXoctûiv;   cutoi  'yàp 
irapaxp'îîp'%    xeXsuouai    ^i^ovai   xai 
XafA^àveiv*  éàv  ^é   ti;  iriaTeuar)   p.Ti 
tivai  ^îxriV,  àuTOV  ^àp   atTiov   stvat 
rn;  à^ixia;. 

(Stobée,  Serm.  xlii,  wepl  vopwov 
xal  ^ôwv,  avec  cette  rubrique  ix 

TWV  Otc^pàoTOU.) 


(l)  Wimmer  conj.  EiwOe. 
(2)Edd.  èxaWpcu;. 
(3)  Edd.    i'i^iyjTCLi  irap'   évtoiç 
^8^ixàa6at  xsX^ouou 


mence,  mais  dans  la  plëi 

de  sa  raison,  en  un  mot  < 

vente  est  juste.  Toutes  ce 

ditions  doivent  encore  éti 

pelées  par  la  loi  lorsqu'el 

finit  quelles  sont  les  pens 

desquelles   on    peut   ac 

Quelques-uns  fixent  le  tai 

arrhes  qui   doivent  con 

dans  une  certaine  fracti* 

prix  total.  II  serait  absur 

effet  qu'un  simple  annea 

servir  d'arrhes  pour  dix  ta 

Il  convient  sans  doute  qu'< 

reil  cas  les  parties  pre 

conseil  des  circonstances 

leur    disposition   person 

mais  il  faut  aussi  qu'il 

quelque  chose  de  réglé 

vance.  Cette  règle  sera  le  > 

Si  le  vendeur,  après  avoii 

les  arrhes,  refuse  de  rec 

le  prix,  ou  si  l'acheteur, 

avoir  donné  les  arrhes,  ne 

pas  dans  le  temps  détermi 

faut  en  effet  que  le  temps 

dant  lequel  le  prix  peut 

payé  soit  déterminé  ài'av! 

ainsi, dans  la  loi  desThur 

les  arrhes  se  donnent  s 

champ,  et  le  prix  doit  être 

dans  la  môme  journée;  d'à 

donnent  plusieurs  jours  p< 

payement  du  prix;  d'autre 

fin  s'en  remettent,  sur  ce  p 

aux  conventions  des  par 

quelle  sera  en  ce  cas  la  ] 

encourue  par  chacun  d' 

Faudra-t-il  condamner  Ta 

teur  à  perdre  les  arrhes  ? 

ce  que  décident  presque  U. 

les  lois,  et  notamment  c 

des  Thuriens.  Et  celui  qu 
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fuse  de  recevoir  le  prix  devra- 
t-il  payer  une  somme  égale  à 
la  totalitë  du  prix  stipulé?  C*est 
encore  ce  que  décide  la  loi  des 
Thuriens,  et  la  peine  est  iné- 
gale puisque  les  arrhes  ne  sont 
qu'une  fracdon  du  prix.  Il  y  a 
môme  des  cas  oii  la  peine  du 
vendeur  peut  être  plus  forte 
encore,  et  où  il  perdra  à  la  fois 
les  arrhes  et  le  prix,  c'est  celui 
où  le  prix  a  été  stipulé  payable 
le  jour  môme.  C'est  en  effet  une 
disposition  qui  se  trouve  dans 
la  plupart  des  lois.  Chez  cer- 
tains peuples,  au  contraire,  on 
donne  une  action  contre  le 
vendeur  qui  refuse  de  recevoir 
le  prix.  Doit-on  dire  que  jus- 
qu'au payement  du  prix  le  ven- 
deur reste  propriétaire  de  la 
chose  vendue  ?  C'est  en  ce  sens 
que  la  plupart;des  législateurs 
tranchent  la  question.  Ou  bien 
faut-il  suivre  l'exemple  de  Cha- 
rondas  et  de  Platon  ?  L'un  et 
l'autre  enjoignent  à  l'acheteur 
de  payer  et  au  vendeur  de  re- 
cevoir sur-le-champ. Celui  qui 
fait  crédit  n'a  pas  d'action,  car 
il  ne  peut  s'en  prendre  qu'à  lui- 
même  s'il  lui  est  fait  tort. 

Ce  fragment  est  très- corrompu  et  très- difficile.  Nous 
croyons  être  arrivé,  grâce  à  quelques  corrections  qui  pa- 
raissent plausibles^  à  en  donner  une  interprétation  sa- 
tisfaisante. 

Théophraste  n'y  parle  pas  seulement  des  lois  d'A- 
thènes. Il  analyse  et  compare  les  lois  de  Cyzique  (dans  le 
Pont)  et  les  lois  données  par  Pittacos  à  Mitylène  (  dans 
l'ile  de  Lesbos),  par  Zaleucus  aux  Locriens ,  par  Gharon- 
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das  aux  Thuriens  (dans  la  Grande-Grèce).  Il  cite  égale- 
ment les  lois  de  Platon  (livre  xi,  p.  915).  On  ne  saurait 
contester  la  valeur  de  son  témoignage  en  ce  qui  concerne 
les  lois  de  Pittacos,  car  il  était  né  à  Érèse  (dans  Tile  de 
Lesbos). 

Il  parait  que  Théophraste,  dans  son  ouvrage,  avait  fait 
un  grand  usage  des  lois  de  Zaleucus.  11  suivait,  en  cela, 
l'exemple  de  soa  maître  Aristote.  Il  fut  critiqué  à  ce  sujet 
par  Timée,  qui  prétendait  que  Zaleucus  n'avait  jamais 
existé.  (V.  Polybe,  Hist,^  lib.  XIII,  fragm.  xi,  a;  Cic, 
Ep.  adAttiCy  VI,  l,  14;  Cic,  De  legihus,  IL,  6.) 

Le  premier  paragraphe  de  notre  texte  énumère  les  for- 
malités prescrites  par  les  lois  grecques  pour  assurer  la 
publicité  de  la  vente.  Ces  mesures,  inconnues  au  droit  ro- 
main (1),  sont  analogues  à  celles  que  nous  employons  au- 
jourd'hui, L'âv«Ypatç-/î  rappelle  la  transcription.  Tou- 
tefois il  y  avait,  ce  semble,  cette  différence  que,  dans 
notre  droit  français,  la  transcription  n'est  nécessaire 
qu'à  l'égard  des  tiers,  tandis  qu'en  droit  grec  les  forma- 
lités  légales  étaient  considérées  comme  essentielles  au 
contrat,  et  la  propriété  n'était  transférée,  même  entre  les 
parties  ,  qu'après  leur  accomplissement.  V.  au  sur- 
plus, Uermann,  Griechische  Privatalterthûmer,  §  63, 
Heidelberg,  1852;  Caillemer,  Du  crédit  fonoier  à  Athènes^ 
1866  ;  Rachsenschttlz,  Besitz  uni  Erwerb  im  griechischen 
Alterthume,  Halle,  1869,  p.  f)24. 

<I>avfipoç  ^  Tû   TeXei.  M.  Caillemer,  p.   8,  entend  ces 
mots  en  ce  sens  que  le  but  de  la  loi  aurait  été  d'empêcher 

(i)  V.  cependant  une  Constitution  de  Constantin  de  Tan  813 
{Vaiicana  fragmenta^  §35)  où  on  lit;  «Netninem  debere  ad  veadi- 
c  tionem  rei  CUJU3  libet  aiïeclare  et  accédera  nisi  eo  tempo rç 
«  quo  intor  vemJitoroni  et  emptoretn  contractus  solenniter 
•  explicatur,  eerta  et  vera  proprietaa  vicinis  praesentibus  demoni** 
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h  propriétaire  de  ^oustraii^e  oes  biens  à  Timpôt.  Il  nous 
semble  que  c'est  Tinverse,  et  que  le  législateur  u'a  établi 
Timpôt  que  pour  rendre  la  propriété  certaine  à  Tégaid 

4e  tous, 

ÀvayxiÛQv,  geyoe  parait  a^ètre  entièrement  méprîB 
fur  le  seiiks  de  cette  phrase.  Voiâ  sa  traduction  :  n  Ita 
m  Becesse  erat  ut  vidni  illi  teuei^ntur  ipsî^  si  res  em()ta 
«  mem  esset  tradita,  aut  jam.tradita  tanquam  non  tradita 
4  peteretur^  aut  ab  eo  oui  tradita  e^set  accepta  esse  nega* 
«  nefairi  » 

fjB  aeoond  paragmphe  traite  des  mesures  prises  par 
miiaines  lois  pour  as6ui>er  la  sincérité  des  ventes  et  em- 
pêcher les  débiteurs  de  soustraire  leurs  biens  à  Taction 
â#  kurs  créanciers,  en  les  mettant  sous  le  nom  d'amis 
OMapltifiants^  A  eet  e&t,  on  faisait  prêter  serment  au 
vendeur  et  à  l'acheteur.  Nous  ne  trouvons  rien  de  sem- 
bUUfi  en  droit  rooiain.  Y.  les  auteurs  cités^  au  sujet 
du  paragraphe  précédent. 

|pe  troisième  paragraphe  est  très -important,  car  il 
e(Hltiant  sur  les  arrhes  une  théorie  très-complète ,  qui 
pwt  même  servir  à  Tinterprétatiou  des  textes  du  droit 
ixunain. 

Les  arrhes,  dans  presque  toutes  les  lois  grecques,  sont 
UQ  gage  donné  par  l'acheteur  au  vendeur  (1),  et,  par 
suite,  le  signe  de  la  perfection  du  contrat  ;  elles  ne  peu« 
yent  précéder  le  contrat  que  lorsque  celui-ci  est  lui-même 
précédé  d'une  convention  antérieure  à  laquelle  les  arrhes 
peuvent  se  rattacher. 

Mais  cet  efiet  des  arrhes  n'est  pas  le  seul.  Presque  tou- 
jours^ par  l'effet,  soit  d'une  convention  des  parties ,  soit 
même  de  la  loi  municipale,  les  arrhes  sont  la  peine  d'un 
dédit,  dont  les  parties  se  réservent  la  faculté.  Si  les  par- 

(4)  y.  Etymol.  magn.  ^  If^Cét. 
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ties  exercent  ce  droit,  le  contrat  qui  était  parfait  se  troinre 
rétroactivement  eJQFacé  comme  par  Teffet  d'une  condition 
résolutoire. 

Comment  cette  faculté  de  dédit  se  conciliait-elle  avec 
Fexercice  des  actions  résultant  du  contrat?  C'est  ce  que 
nous  apprend  notre  texte.  La  faculté  de  dédit  ne  pouvait 
s'exercer  que  pendant  un  certain  temps.  Ce  temps,  ordi- 
nairement très-court,  était  déterminé,  soit  par  la  conven- 
tion, soit  par  la  loi  municipale,  sans  pouvoir  dépasser  le 
payement  du  prix.  Ce  temps  expiré,  les  parties  rentraient 
dans  leurs  droits  et  pouvaient  exercer  toutes  les  actions 
naissant  du  contrat.  Ainsi  le  vendeur  pouvait  exiger  le 
prix,  et  Tacheteur  pouvait  demander  la  livraison . 

Dans  certaines  lois,  la  faculté  de  dédit  n'existait  qu'an, 
profit  de  l'acheteur,  et  le  vendeur  pouvait  toujours  étrei 
forcé  de  recevoir  le  prix. 

Ces  usages  peuvent  servir  à  expliquer  un  texte  obscuir 
du  droit  romain. 

Chez  les  Romains,  l'usage  des  arrhes  fut  d'abord  peu. 
répandu.  Elles  étaient  inutiles  dans  une  législation  qui 
n'admettait  la  translation  de  la  propriété  que  par  cer- 
tains modes  solennels.  Plus  tard,  la  mancipation  fut  ré- 
servée pour  les  res  mancipi^  la  simple  tradition  devint  de- 
plus  en  plus  fréquente ,  et  les  Romains  se  servirent  des 
arrhes  de  la  même  manière  que  les  Grecs.  A  Rome  comme 
à  Athènes,  l'acheteur  remettait  son  anneau  en  signe  de  la. 
perfection  du  contrat  (1),  ou  donnait  une  certaine  somme 

(\)  Voici  quelques  textes:  Ulpien,  l.  5,  §  15,  D.  De  institùna-- 
actione^  xiv,  3  ;  «  Si  institor,  quum  oleum  vendidisset,  annulum 
a  arrhae  nomine  acceperit.  »  —  Id.,  1.  11,  S  6,  D.  De  actionibut 
empti,  XIX,  1  :  <  Si  annulus  datus  sit  arrhœ  nomine,  et  secata  - 
«  ecntione  pretioque  numerato  et  tradita  re  annulus  non  redda-^ 
tur. — Id,  l.  17,  S  5,  De  prœscriptis  verbis,  xix,  5  :«Si  quis  sponsio- 
«  nis  causa annulos  acceperit.  »— Plin.  Hist.  nat.;  xxxiii,  6  :«  Ar— 
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d'argent  avec  faculté  de  dédit  dans  un  certain  délai  (1). 

Ce  droit  se  perpétua  jusqu'à  Justinien,  qui  y  changea 
seulement  deux  choses  (2)  : 

V  Justinien  décida  que,  dans  les  contrats  de  vente  où  il 
y  aurait  nécessité  d*un  acte  public,  quoique,  à  la  rigueur, 
le  contrat  ne  devint  parfait  qu'au  moment  de  la  perfec- 
tion de  Tacte  écrit,  cependant  les  arrhes  pourraient  ac- 
compagner la  convention  verbale  antérieure.  Ainsi,  dé- 
sormais, les  arrhes  pourront  précéder  le  contrat. 

2^*  Même  en  Tabsence  de  toute  convention,  les  arrhes 
emporteront  toujours  faculté  de  dédit  pour  les  deux 
parties. 

Jusqu^à  quand  cette  faculté  de  dédit  pourra-t-elle  s'exer- 
cer? Justinien  ne  le  dit  pas,  mais  le  texte  de  Théophraste 
peut  nous  servir  à  combler  cette  lacune.  Il  est  évident, 
en  effet,  que  Justinien  n'a  fait  qu'ériger  l'usage  en  loi.  Il 
a  donc  laissé  à  la  faculté  de  dédit  sa  durée  habituelle, 
c'est-à-dire  un  temps  très-court  fixé  par  la  convention 
des  parties  ou  par  l'usage,  et  ne  pouvant  pas  dépasser 
le  terme  fixé  pour  le  payement  du  prix. 

«  gumenlo  est  consuetudo  vulgi,  ad  sponsiones  etiamnum  annulo 
c  exsiliente,  tracta  ab  eo  tempore  quo  nondum  erat  arrha  ve- 
c  locior.  » 

(1)  De  nombreux  textes  prouvent  qu'en  droit  romain,  môme 
avant  Justinien,  les  arrhes  étaient  usitées  comme  dédit,  avec 
fixation  d^un  délai.  Scasvola,  1.  8,  D,De  lege  commmoria,  xviii,  3: 
«  Mulier  fundosCaio  Seio  vendidit  et  acceptis  arrhae  nomine  cer- 
«  tis  pecuniis  statuta  sunt  tempera  solutioni  reliquœ  pecuniSB, 
«  quibus  si  non  paruisset  emptor  pactus  est  ut  arrham  perde- 
«  ret  et  inemptse  villse  essent.  »  —  Rescrit  de  Garacalla  (an  216), 
1.  i.  Gode,  de  pactis  inter  emptorem  et  venditorem,  lY,  54:  «Si  ea 
i  lege  praedium  vendidisti,  ut,  nisi  intra  certum  tempus  pretium 
«  fuisset  exsolutum,  emptrixarrhas  perderet,  et  dominium  ad  te 
«  pertinerot,  ûdcs  contractus  servanda  est.  » 

('2)  Justin.  Constit.  17,  Code  De  fide  insCrumentorum,  IV,  21.— 
Instit.,  II,  23  De  emptione  et  venditionê^  prj 
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Ainsi  6'ejcplique  d'une  manière  satisfaisante  un  ies\» 
qni  a  fort  tourmenté  les  interprètes^  et  dont,  au  surplus, 
Finterprétation  ne  pouvait  être  que  conjecturale,  en  l'ab* 
fience  des  renseignements  fourni«par  Théophraste  (I). 

Une  autre  conséquence  résulte  de  ce  texte  de  Théo-* 
phrasiç,  c'est  qu'à  Athènes^  comme  chez  nous  aujourd'hui, 
la  propriété  était  transférée  par  Tefiet  des  obligations, 
e'est-à-dîre  par  le  seul  consentement  des  parties,  aaiis 
qu'il  fût  besoin  de  tradition.  Si  la  propriété  ne  pasiait 
à  Tacheteur  qu'au  moment  du  payement  du  prix,  c'était 
en  vertu  d'une  convention  tacite  par  laquelle  le  vendaur 
se  réservait  la  propriété  jusqu'au  payement. 

On  est  généralement  trop  porté  à  supposer  lo  droit 
gF«c  semblable  au  droit  romain.  Si  les  Grecs  avaient  ea 
quelque  institution  analogue  à  la  mancipatio^  à  la  cessio 
in  fure^  si  la  tradition  avait  été  chez  eux  antre  chose 
qu'une  livraison  pure  et  simple,  nous  trouverions  eertai» 
nement,  ne  fdt-ce  que  dans  le  langage,  quelque  trace  de 
cette  idée.  Or,  nous  n'en  trouvons  aucune,  ou  plutôt 
c'est  toujours  l'idée  contraire  que  nous  voyons  exprimée. 
Aristote,  qui  connaissait  bien  Içs  lois  athéniennes  et  n'i- 
gnorait pas  la  valeur  des  termes  de  droit,  s'ej^prime  ainsi 
dans  un  passage  de  sa  rhétorique  :  «  Par  aliénation,  j'en« 
tends  la  donation  et  la  vente  »  (2). 

L'insistance  même  avec  laquelle  les  jurisconsultes  ro- 
mains posent  la  célèbre  règle  !  Traditionibus  et  usiiea* 
pionibus  dominia  rerum,  non  nudis  pactis  transferuntur, 
suffirait  au  besoin  pour  suggérer  cette  pensée  que  la 
règle  dont  il  s'agit  était  contraire  au  droit  des  gens,  Et 

(i)  V.  Pothier,  Traité  de  la  vente,  n^  497  et  sulv.  —  Boigsen- 
nade,  De  l'effet  des  arrhes  dans  la  vente  sous  Justinien,  Revue  histo- 
rique, 18b6,  p.  136-148. 

(2)  Arist.  Rhet,,  I,  5  :  X^^iè  iï  iircXXcr^icMtv  #^«iv  »«!  ivfâfiv, 
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^  MAS  doute,  une  réaction  du  droit  des  gens  cpii 
ft  une  dérogation  à  la  règle,  d*abord  pour  les  hypo- 
Ç5  (l'hypothèque  n'était- elle  pas  grecque  d'Q.ri-« 
)  et  ensuite  pour  les  servitudes,  lorsqu'on  ^dmit 
»  unes  et  les  autres  pouvaient  être  constituées  pactîs 
\uUitionibus  (1). 


XXIIL 

Y«f a.  ft  ÂQ^siey  4  vofxoç  7î«?l 

oôat  ^6Îv  Too;  ÀYopavoixo^^î, 

r  f&A  |A9voy  Tcii;  ir;iTpa<i40VT4^ 
l  Tov;  ei»voûu.8vouç. 

pocration  lex.  v^^xaràTyjv 
A4>tu^iv,  Suidas,  Phoiius.) 


XXIV. 

l^6>p((i>v  xapTTOu,  Tpîryi  (S'g  èttÎ 

lî«6Xy);.  Kxl  IÇ-îiv  tcî;  àXoûdt 

TJ^y  )(ryi{i.aTuy  xal  e^    rny 

îy  ^euTtpav  lOTTy.ôeîev  tyj;  où- 

iï     x.tX   i^ouXy);     àXoiey, 

l{4h    ifriHpftTelv,  AXX*   élCa- 

'«l|(  îjiVi  T»v  XTVJH'**'^^  ^«W 
agaji^éyotç,  TocOtoc  ^c  Itti  p.iY 
dExXci;  ^TiTopaiv,  âxpiSs<TTaTa 
XI  iffocCtt  tv  Te  T&  Trpb;  Ti(i.(i»-« 


XXIII. 

Hypéride,  dans  le  premier 
discours  contre  Atbénogène, 
dit:  «  La  loi  ordonne  de  s'abs- 
tenir de  tout  mensonge  sur  le 
marché.»  Cette  loi  paraît  con- 
cerner la  vente  des  denrées. 
Théophraste,  dans  ses  livres 
@tur  lep  lois,  dit  qqe  Iq»  AgQra- 

nomes  doivent  veiUçr  à  deu$ 
choses,  à  la  bonne  tçnue  du 
marché,  et  à  ce  qu*il  n'y  ait 
aucune  trompepie  ni  de  la  part 

dQ9i  vQndeiiPi^i  ni  d^  la  p»r(  ^n 

acheteurs. 

XXIY. 
Ceux  qui  revencjiquaieat  de) 
terres  ou  des  maisons  contre 
les  possesseurs,  n'eimployaient 
qu'çn  lapond  lieu  T^ctiori  od-r 
(Tia;.  Ils  agis^aiçnt  d'abprd 
par  l'action  fvowcîou  pour  les 
maisons  ,  et  par  l'action  xap- 
1Ç0W  pour  les  terres.  En  troi* 
^ième  et  dernier  lieu  venait 
l'action  è^ouXio;.  Le  défendeur 
ayant  perdu  son  procès  pou- 
vaic  rester  en  possesion  de  U 
chose,  soit  apr^s  Tactign  K«p« 
TTou  ou  iyoïxtov,  soit  apr^s  la  se- 
conde action  (o6<r((x;).  Mais  s'il 


faiKi,  U,di. 


\ 
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vî^v  «epl  x«>piov  xal  iv  tw  «pb;  succombait  par  l'action  iÇo6- 
AcApoôecv  I^ouXy);.  AtuXexTAi  ^à  irtpt  Xy)c,  il  ne  pouvait  plus  garder 
T>i;  ^txY]ç  xal  0to9pa(rro;  tv  iY)'7rtpi  la  possession  de  la  chose,  et  il 
vop.rdv.  était   contraint  de  déguerpir. 

(Harpocration,  Leœ,  y^  ôuaiocc        Ces  principes  sont  fréquem- 
^ucvi*)  ment  rappelés  par  les  orateurs, 

mais  celui  qui  les  a  exposés 
avec  le  plus  d^exactitude  est 
Isée,  dans  son  discours  contre 
Timonideau  sujet d*un  champ, 
et  dans  son  discours  contre 
Dorothée  au  sujet  d'une  action 
i^oiiknç.  Théophraste  a  aussi 
parlé  de  cette  action  dans  la 
XVIII*  livre  de  son  Traité  det 
lois. 

Ce  texte  est  très-important,  car  il  contient  à  peu  prè^ 
tout  ce  que  nous  savons  sur  les  actions  réelles  dans  1^ 
droit  athénien.  Le  demandeur  intentait  d'abord  une  ac- 
tion en  restitution  des  fruits  indûment  perçus,  s'il  s'agis- 
sait d'un  fond  de  terre,  ou  de  la  valeur  de  Tindue  jouis- 
sance s'il  s'agissait  d'une  maison.  C'était  là  évidemment 
une  action  purement  personnelle.  Pourquoi  cette  actioiL 
devait-elle  être  intentée  la  première?  On  peut  en  donner 
la  raison  que  voici  :  Sans  doute,  pour  la  revendication 
des  fruits,  comme  pour  la  revendication  du  fonds,  le  de- 
mandeur était  tenu  de  prouver  son  droit  de  propriété  ; 
mais^  en  se  bornant  à  demander  les  fruits,  il  s'exposait  à. 
de  moins  grands  risques.  En  effet,  le  droit  attique  impo- 
sait au  plaideur  téméraire  une  peine  proportionneUe  eu 
la  valeur  de  la  chose  demandée.  D'autre  part  la  décision 
rendue  sur  la  propriété  des  fruits  préjugeait  infaillible- 
ment la  question  de  la  propriété  du  fond.  Dès  lors,  si  le 
demandeur  succombait  sur  la  question  des  fruits,  il  pou— 
vait  renoncer  à  aller  plus  loin.  S'il  gagnait,  au  con- 
traire, son  procès  sur  cette  question,  il  pouvait  s'engager^ 
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A  coup  sûr  dans  la  question  de  propriété  du  fond^  et  sou- 
yént  même  il  n'avait  pas  besoin  de  continuer  la  lutte, 
car  le  défendeur  découragé  devait  offrir  une  transac- 
tion. 

L'action  réelle  proprement  dite,  l'action  relative  à  la 
propriété  du  fond,  n'arrivait  donc  qu'en  seconde  ligne, 
et  devait  se  présenter  rarement.  L'objet  seul  était  changé, 
la  preuve  à  faire  était  la  même  et  portait  sur  le  droit  de 
propriété. 

Notre  texte  explique  très-bien  que  Faction  relative  aux 
fruits  comme  l'action  relative  au  fond  aboutissaient  à  une 
condamnation  purement  pécuniaire,  comme  à  Rome 
dans  la  formula  arbitraria.  Le  défendeur  condamné 
avait  le  choix,  ou  de  restituer  l'objet  en  nature,  ou  de 
payer  la  somme  fixée  par  les  juges,  mais  il  ne  pouvait 
être  contraint  à  restituer  en  nature. 

Cette  dernière  obligation  ne  naissait  pour  lui  que  dans 
le  cas  où  il  ne  payait  pas  la  somme  à  laquelle  il  était  con- 
damné. Dans  ce  cas^  le  demandeur  intentait  contre  lui 
une  troisième  action,  dont  le  nom  rappelle  celui  de  rein- 
tégrande^  et  par  laquelle  il  contraignait  cette  fois  son  ad- 
versaire à  déguerpir. 

Quel  était  le  rôle  de  la  possession  dans  cette  procé- 
dure, et  comment  se  faisait  la  preuve  du  droit  de  pro- 
priété, c'est  que  notre  texte  ne  nous  apprend  pas.  Il  faut 
bien  se  garder  de  se  laisser  entraîner  ici  par  des  analo- 
gies tirées  du  droit  romain.  Voici  ce  qui  nous  parait 
le  plus  probable  :  l'action  en  revendication  était  dirigée 
contre  le  possesseur;  la  raison  l'indique,  et  d'ailleurs 
notre  texte  le  dit.  Seulement  la  possession  ne  parait  pas 
avoir  conféré  de  grands  avantages,  car  le  possesseur 
évincé  devait  restituer  les  fruits,  et,  d'autre  part,  ainsi 
qu'on  va  le  voir^  la  preuve  était  également  à  la  charge 
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des  deux  parties.  Aussi,  les  Athéniens  ne  paraissent  pat 
avoir  eu  rien  d'analogue  aux  interdits  du  droit  romain, 
ni  à  nos  actions  possessoires.  La  procédure  commençait 
par  une  voie  de  fait.  Le  demandeur,  accompagné  de  té- 
moins, cherchait  à  se  mettre  en  possession.  Le  défendeur 
s'y  opposait  ou  se  laissait  faire,  et  la  lutte  ainsi  engagée 
était  portée  devant  le  juge.  C'est  ce  que  les  Athéniens  ap- 
pelaient eÇayeiv  ou  âjjiêaTéuetv.  Quant  à  la  preuve,  elle 
parait  avoir  été  également  à  la  charge  des  deux  parties. 
Le  demandeur  faisait  valoir  ses  titres  et  la  possession 
qu'il  pouvait  avoir  eue.  Le  défendeur  invoquait  d'an- 
tres titres  et  d'autres  faits  de  possession,  et  ]a  propriété 
était  adjugée  à  celui  des  deux  qui  faisait  la  meiUemre 
preuve  (1).  La  possession  ancienne  était  considérée  comme 
équivalant  à  un  titre,  mais  sans  que  la  durée  en  fût  dé- 
terminée par  la  loi.  C'était  au  juge  qu'il  appartenait  d*ap- 
précier  si  la  possession  invoquée  avait  duré  assez  long- 
temps pour  valoir  titre.  En  d'autres  termes,  les  Athé- 
niens ne  connaissaient  pas  Tusucapion  (2),  mais  c'est  fc 
leur  droit  que  les  Romains  ont  emprunté  la  lonffi  tempô^ 
fié  prœscriptio,  qu'ils  ont  transformée  en  la  mêlant  arec 
rusucapion(3).  Par  suite,  les  questions  de  bonne  ou  de 

(i)  A  peu  près  comme  pour  la  gewere  du  droit  germanique* 
/2)  Je  me  sépare  ici  des  idées  émises  par  M.  Caillemer  :  Études 
sur  les  antiquités  juridiques  d'Athènes,  la  Prescription  (1869). 

(3)  L'usucapion  était  une  création  du  droit  civil  romain. 
Galus,  n,  46:  «Item  provincialia  praedia  usucapionem  non  reei- 
«  piuunt.  »  —  Id.  40:  «  Apud  peregrinos  quidem  unum  esse  do- 
«  minium,  ita  ut  aut  dominus  quisque  sit  aut  dominus  non  in- 
«  telligatur.  »  —  Quant  à  la  longi  temporis  prœscriptio j  son  nom 
même  indique:  I**  qu'elle  n*ëtait  originairement  qu'un  moyen  de 
défense  ;  ^®  que  la  durée  n'en  était  pas  délerminëe«  -^  Sa  durée 
fut  déterminée  par  des  conslilutions  impériales,  «  tempera  eoB- 
«  stitutionibus  slaluta,  «dit Paul,  1.  76,  §  i,  D.  De  contrahenda 
imptioney  XVllI,  1.  —  Ce  furent  encore  des  constitutions  iœpé- 


•-.j.  »■ 
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mauvaise  foi,  qui  se  présentent  si  souvent  chez  les  juris- 
dOûsaltes  romains,  sont  absolument  étrangères  au  droit 
attique,  et  nous  n'en  trouvons  aucune  trace,  même  en  ce 
qui  concerne  Tacquisition  des  fruits. 

Une  dernière  question  est  celle  de  savoir  si  les  actions 
réelles  s'éteignaient  par  la  prescription.  11  n'y  a  pas  de 
raison  pour  en  douter.  La  règle  générale  du  droit  atti- 
que  était  que  toutes  les  actions  se  prescrivaient  par 
cinq  ans,  et  nous  savons  par  un  texte  d'Isée  (1)  que  cette 
prescription  s'appliquait  à  la  pétition  d'hérédité.  Seule- 
ment, la  difficulté  est  de  savoir  à  quel  moment  l'action 
était  née  et  la  prescription  pouvait  commencer  à  courir, 
et  encore  quand  la  prescription  était  suspendue.  Nos 
teites  ne  donnent  sur  ce  point  aucun  éclaircissement ,  et 
on  se  trouve  réduit  aux  conjectures. 

Il  existe,  il  est  vrai,  un  papyrus  grec,  du  Musée  de 
Tarin,  qui  contient  tout  un  procès  de  revendication 
plaidé  en  Egypte  sous  les  Ptolémées  (2).  La  prescription 
y  est  invoquée,  ainsi  que  la  longue  possession,  en  des 
termes  qui  peuvent  conduire  à  penser  qu'il  y  avait  des 
règles  fixes,  sinon  sur  la  durée,  du  moins  sur  la  suspen- 
sion et  l'interruption  de  cette  dernière  ;  mais  il  résulte  de 
ce  texte  même  que  les  Ptolémées  avaient  fait  des  édits  sur 
cette  matière.  Nous  ne  pouvons  donc  en  tirer  aucune  in- 
duction pour  ce  qui  concerne  le  pur  droit  hellénique* 

riales  qui  rétendirent  aux  meubles,  I,  9,  D.De  diversis  tempor» 
praicript. fXLiy,  S»  —-Elle  supposait^  il  est  vrai,  unjustum  inU- 
tium  possessioniSf  mais  il  est  probable  que  les  Grecs  abandon- 
naient ce  point  comme  les  autres  à  rapprëciation  du  Juge.  Ce 
sont  les  Romains  sans  doute  qui  ont  introduit  en  cette  matière 
leurs  subtihs  théories  du  juste  titre  et  de  la  bonne  foi. 

(1)  Isëe,  dePyrrhi  heredltate,  §  58. 

(2)  Voir  ce  texte,  avec  la  traduction  et  le  commentaire  du  sa- 
vant Amédée  Peyron,  dans  les  Mémoires  de  rAcadëmie  de  Turin 
1826. 
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XXV. 

in  GeoçpavTo;  toropwt  xal  vni 
A^'^ioLç  vop.ov  06  So'Xcdv  £ÔY)xe  àXXà 
nei9i9TpaT0(  w  TTiîv  Te  x<<^pAv  ivtp- 
'ytorépav  xal  ttiv  iro'Xiv  lope^iaiOT^pav 
l9rotv]atv. 

(Plut.  5o/o.) 


XXV. 

Suivant  ce  que  dit  Tbëo- 
phraste,  ce  ne  fut  pas  SoloD,ce 
fut  Pisistrate  qui  porta  la  loi 
contreToisivetëfloi  qui  rendit  le 
pays  plus  fertile  et  la  ville 
plus  paisible. 


Démosthène  cite  cette  loi  contre  l'oisiveté  dans  le  dis- 
cours contre  Eubulide,  §  32. 


XXVI. 

kfKO^dvfïç,  xal  àircCatvtiv,  xal 
àirc€aT(xol  rpo^oi.  Aeivapxoc  xarà 
<I>op(i.i(TÎou  xal  ev  rîi  Trpbç  ÀvTi^avy.v 
à-ïToXo^îcy,  Auxoop^c;  t8  ev  ttî  irpi; 
Av){i.a^viv  àiroXcYia.  Ô  àTToêotTr);  tir- 
wtxo'v  Tt  à'Ycùvwrp.a,  xal  àiroêTjvai  to 
à'ywviaaaôai  tov  àiroêaTvjv,  xal  aTrc- 
êarixol  Tfox^l  ot  àiro  tootou  toO  à-yw- 
vi?{i.aTo;.  Ta  <^  év  aOru»  «Yivop.eva 
^dXcî  Geof  pa<rro;  iv  Ta>  x'tûv  vo(i.(dv. 
XpûvTai  ^è,  ^ysat)  tout»  (i.dvci  tûv 
ÈXXifivcdv  ÀôiQvalot  xal  Bokotoi. 

(Harpocration,  Les.) 


XXVII. 

napaoxifivta.  Ar«{i.caôevy);  ev  tû 
xarà  Met^icu.  Êotxe  irapaoxrivia  xa- 
Xcîoôat,  b>;  xal  Geo9pa9To;  év  x\o{i.(dv 
ûirconnp.aivei^ô  irapà  ttiv  oxtqvyiv  àffo- 
^ei^et'^^fji.evo^  toitoç  rcdç  eîç  tov  â'^cbva 
irapaaxeuaî;.  O  ^ï  Ai(^U{i.o(  Tà(  ixa- . 
Tépcoôev  Tw;  3pxiO<rrpa;  eîaoe^ou;  5utw 
^Yial  xaXctoôat. 

(Harpocration,  /.eor.) 


XXVI. 

Apobate,  courses  apobati- 
ques.  Dinarque  contre  Phor- 
misios,  et  dans  Tapologie  con* 
tre  Antiphanès,  et  Lycurgue 
dans  l'apologie  contre  Démade. 
L'apobate  est  une  sorte  de 
lutte  équestre.  Le  verbe  a«o- 
g^vai  veut  dire  se  livrer  à  cette 
lutte,  et  de  là  viennent  les 
courses  apobatiques.  Théo- 
phraste  dans  le  xx*  livre  des 
Lois  décrit  ce  qui  s'y  passe.  Il 
ditque  les  Athéniens  etles  Béo- 
tiens  sont  les  seuls  d'entre  les 
Grecs  chez  lesquels  cette  lutte 
soit  en  usage. 

XXVII. 

Parascénia.  Démosthène 
dans  le  discours  contre  Midias. 
Le  nom  de  parascénia  parait 
s'être  appliqué,  d'après  ce  que 
dit  Théophraste  dans  le  xx« 
livre  des  Lois  à  l'emplacement 
voisin  de  la  scène  désigné  pour 
les  rôpëtitions.Didyme,au  con- 
traire, dit  qu'on  appelait  ainsi 
les  entrées  situées  à  droite  et  à 
gauche  de  l'orchestre. 


LE  TRAITÉ  DES  LOIS  DE  TllÉOPIIRASTE.  293 

Après  avoir  traité  des  actions  publiques  et  des  actions 
privées,  Théophraste  parlait  des  fôtes  nationales,  des 
jeux  publics  et  du  théâtre.  C'était  là,  du  moins,  le  sujet 
du  vingtième  livre,  ainsi  que  nous  le  voyons  par  les  deux 
fragments  qui  précèdent. 

Les  courses  apobatiques  étaient  sans  doute  des  exer- 
cices de  voltige,  dans  lesquels  les  jeunes  gens  sautaient 
à  terre  et  remontaient  à  cheval  tout  en  courant. 

Le  passage  cité  du  discours  de  Démosthène  contre  Mi- 
dias  est  le  §  17,  où  on  lit  :  toc  Trapadxvfvta  (ppocTTwv. 


XXVIII. 
NtffiiO;  xal  cutc;  MaaaaXicaTUco; 
fWcùxoLç  [L'h  é(i.iX8Îv  oivw,  àXX'0(^po- 
icOTtîv  wâffav  -]^uvai3cwv  iQXix^av.  S-é^ii 
iï  ditf^paaro;  xal  irapà  MiXriaioi; 
t6v  vofiiOv  TOOTOv  Ift^fin^  xal  iretOeaOai 
*ÔTw  Ta;  là^a;  Ta;  MiXrjaiwv  -yu- 
vAÛco;. 

(Elien,  Var.  HUt.,  II,  38;ot 
Athénée,  Deipnjsuph»,  lib.  X.) 

XXIX. 

Tb  "Youv   àvôp(i)7rcôuTeiv    <pr<aiv   6 

Ol^9pa9T0;     év     TÛ     17lfl     Tup(7YlV(t>V 

ivauaaodai    aÙTGÙ;     rsXtovo;    ^rpo;- 
ro^avTo;. 

(Schol.  in  Vind.  Py th.,  H,  3, 
Ed.Bœckh,  t.  II^p.  311) 


XXYin. 

Voici  oncoro  uno  loi  do  Mar- 
seille. Les  fommes  ne  doivent 
pas  goûter  do  vin.  Toute  autre 
boisson  que  Toau  est  interdite 
au  sexe  fénoiinin.  Théophraste 
dit  que  la  môme  loi  est  on  vi- 
gueur à  Milet,  et  que  les  femmes 
ioniennes,  épouses  des  Milë- 
siens,  y  obéissent. 

XXIX. 

Tbéophrasto,  dans  son  livro 
sur  les  Tyrséniens,  dit  qu'ils 
s'abstinrent  de  sacrifices  hu- 
mains sur  Tordro  de  Gélon. 


Diogène  de  Laerte,  dans  le  catalogue  des  œuvres  de 
Théophraste,  ne  mentionne  pas  ce  livre  sur  les  Tyrséniens. 
C'était  probablement  un  livre  du  Traité  des  Lois. 

XXX. 

Notre  nation  n'était  pas  in- 


XXX. 

iv  èï  xal  xaTa  ttoXci;  6\i'A.  àpcda- 
TW  •fiUM'f  TraXai  to  I'ôvo;,  xal  roXXà 
TMV  20â»v  ti;  Tiva;  r,f^n  ^laTrecpciTrixti 
xal  (iqXou  i7ap*Kvioi;  io^icuto.  AriXcî 
Sk  h  6itf^pa9To;  jv  toî;  irtpî  vo(A(i>v. 


connueautrefoischezles  autres 
peuples.  IMusieurs  do  nos 
usages  s'étaient  déjà  intro- 
duits choz  quelques  uns,  et  pa- 
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Ai^ii  «^àp  OTt  xwXuouffiv  ot  Tupîw>» 
vo|4.ci  ^evMCGÙ;  opxou;  éavusiv*  sv  cf; 
|jt.eTâ  T'.vcov  aXXcov  xaî  tov  xa).c6[i.evcv 
5pxcv  xcpëàv  XATapidaet.  i7ap*c0^ffi 
^eifv  ouTo;  tOptdeiv)  TrXrv  [i.9voi;  'lou- 
^aÎGiç.  AyjXoî  ^'û>;  àv  £w?ci  Tt;  exTx; 
£ëpat(i>v  {i.eÔEpfAr«veu9fXEvc;  ^laXEXTCU 
^ûpcv  ôecu. 

(Josopl).  conlra  ApioneiO;  I, 

22.) 


paissaient  parfois  dignes  d'ôtre 
imités.  C'est  ce  que  fait  voir 
Théophraste  dans  ses  livres  sur 
les  lois.  Il  dit,  en  effet,  quo  lei 
lois  des  Tyrions  défendent  de 
jurer  dos  serments  étrangers, 
II  cite  plusieurs  exemples  de 
ces  serments,  et  notamment 
celui  qu'on  appelle  Corban,  Or 
ce  serment  ne  se  rencontre  pas 
ailleurs  quo  chez  les  Juifs. 
C'est  un  mot  de  la  langue  hé* 
bralquo  qu'on  pçut  traduire 
par  ceux-ci  :  présent  de  Dieu. 


Ces  trois  derniers  fragments,  dont  il  serait  difficile  de 
déterminer  la  place,  montrent  bien  la  méthode  suivie  par 
Théophraste.  Son  livre  n'était  pas  un  simple  oommen- 
taire ,  c'était  un  ouvrage  philosophique  consacré  à  l'é- 
tude et  à  la  comparaison  de  toutes  les  législations  con- 
nues, en  un  mot.  un  véritable  Esprit  des  lois. 


R.  Dareste. 
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RELATIF  A  L'HISTOIRE  DE  LA  TUTELLE  TESTAMENTAIRE. 


Le  registre  G.  H5S  des  archives  départementales  de 
Aube  a  pour  couverture  un  bail  passé  sous  le  sceau  de 
bfflcialité  de  Troyes  dans  la  première  moitié  du  xiv* 
lècle.  Jacques  d'Amilly,  chanoine  de  Saint-Étienne  de 
*royes ,  agissant  comme  tuteur  des  cinq  enfants  de  dé- 
lints  Jacquemard  de  la  Chambre ,  bourgeois  de  Troyes , 
i  Aélipde,  femme  de  ce  dernier,  donne  à  loyer  à 
rîrard  le  Monnoyer  une  maison  sise  à  Troyes  dans  la 
)raperie.  Ce  bail  présente  par  lui-même  un  intérêt  mé- 
liocre ,  et  je  n'en  parlerais  pas ,  si  le  notaire  qui  Ta  ré- 
liçé  n^avait  cru  à  propos  d  y  insérer  une  autre  pièce  qui 
n'a  semblé  digne  d'attirer  l'attention.  Cette  pièce  est  une 
lentence  de  l'offici  alité  de  Troyes,  datée  du  mardi  avant 
a  Saint-Philippe  (30  avril)  1314.  Elle  nous  apprend 
ju^Aélipde,  femme  de  Jacquemard  de  la  Chambre,  restée 
reuve  et  sur  le  point  de  suivre  son  mari  dans  la  tombe , 
tvait  par  son  testament  donné  trois  tuteurs  à  ses  enfants. 
3ette  pièce  a  pour  objet  de  confirmer  cette  désignation 
Je  tuteurs  et  de  la  rendre  exécutoire. 

Les  historiens  du  droit  français  ont  été  jusqu*à  prê- 
tent obligés  de  descendre  jusqu'au  xvf  siècle ,  pour  con- 
stater l'usage  de  la  tutelle  testamentaire  dans  le  nord  de 
[a  France. 

En  droit  romain ,  la  tutelle  testamentaire  remonte  aux 
temps  les  plus  anciens.  Tout  le  monde  connaît  cette 
vieille  maxime  de  la  loi  des  Douze  Tables,  qu'Ulpien 
nous  a  conservée  :  Uti  legassit  super  pecunia  tutelave 
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suœ  rei ,  ita  Jus  esto  (1  ).  Gaius  {ad  edlcium  provinciale , 
lib.  xii)  nous  rappelle  aussi  cette  règle  antique  dans  un 
fragment  qui  a  été  admis  au  Digeste  (2) ,  et  qui ,  de  celte 
manière,  est  parvenu  jusqu'à  nous.  Comme  Ulpien,  il 
attribue  l'origine  de  ce  principe  à  la  loi  des  Douze-Tables. 
Mais  c'est  au  père  seul  que  la  législation  primitive  des 
Romains  reconnaissait  le  droit  de  nommer  un  tuteur  à 
ses  enfants.  Dans  cette  législation,  à  défaut  de  tuteur 
nommé  par  le  père,  la  tutelle  passait  aux  agnats.  Une  lé- 
gislation postérieure  reconnut  à  la  mère  un  droit  ana- 
logue à  celui  du  père  ;  elle  exigea  seulement  une  précau- 
tion de  plus  :  le  tuteur  nommé  par  la  mère  ne  pouvait 
entrer  en  fonctions  qu'après  avoir  obtenu  la  confirmation 
du  magistrat,  et  cette  confirmation  n'était  accordée 
qu'après  enquête  (3). 

Dans  le  midi  de  la  France ,  cette  législation  ne  cessa 
pas  d'être  en  vigueur  (4)  ;  mais  elle  était  contraire  aux 
principes  constitutifs  de  la  famille  germanique.  Le  père, 
chez  les  Romains,  était  maître  absolu,  et  son  règne  se 
prolongeait  au  delà  de  sa  vie  :  uii  legassit  super  familia 
tutelave  suœ  rei,  ita  jus  esto.  Chez  les  Germains,  c'était 
tout  le  contraire  :  hœredes  successoresque  unicuique  svi 
liberi  et  nullum  testamentum ,  dit  Tacite.  Ea  loi  Salique 
ne  parle  pas  encore  de  dispositions  testamentaires  (5). 

Peu  à  peu  cependant ,  par  l'influence  du  clergé ,  Tu- 
sage  de  disposer  des  biens  par  testament  s'établit  dans 
une  certaine  mesure  parmi  les  conquérants  de  la  Gaule; 

(1)  Liber  Regularunif  XI,  44. 
(2)Dig.lib.  XXVI,  tit.2,  1.1. 

(3)  Neratius,  Regulœjuris  (Dig.  lib.  XXI,  t.  3,  I.  2). 

(4)  Schaeffner,  Geschichte  der  Rechtsverfassung  Frankreichs^  III, 
226-227  ;  Argou,  Institution  au  droit  français,  chap.  VIII. 

/5)  Voy.  Warnkœnig,  Franzœsische  Staats  und  Rechtsgeschichie, 
I,  443. 
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et  quand  les  lois  personnelles  firent  place  au  droit  coutu- 
mier  dans  le  nord  de  la  France,  ce  droit  nouveau  recon- 
nut la  faculté  de  tester  aux  populations  gui  lui  étaient 
soumises.  Le  respect  des  dispositions  de  dernière  vo- 
lonté étant  une  des  innovations  introduites  par  l'auto- 
rité de  l'Église  dans  le  système  juridique  des  fondateurs 
de  la  nation  française ,  ce  fut  l'Église  qui  pendant  long- 
temps se  chargea  de  surveiller  l'exécution  des  testa- 
ments; la  juridiction  en  matière  de  testament  appartint 
longtemps  aux  tribunaux  ecclésiastiques  (1).  11  y  a  une 
preuve  éclatante  de  l'indépendance  avec  laquelle  les  chefs 
de  l'Église  exerçaient^  dans  cette  région  du  droit ,  le 
pouvoir  dont  ils  étaient  investis  ;  un  nouveau  mode  de 
tester  fut  créé ,  un  testament  inconnu  aux  législations 
précédentes,  le  testament  qui  se  faisait  devant  le  curé  et 
deux  ou  trois  témoins;  une  décrétale  du  pape  Alexan- 
dre 111  l'introduisit  en  1170  (2).  La  validité  des 
testaments  reçus  par  les  curés  fut  admise  par  plusieurs 
coutumes  et  consacrée  en  dernier  lieu  par  l'ordonnance 
de  1738  (3).  Personne  donc  ne  s'étonnera  que  l'acte  qui 
nous  occupe  émane  de  la  juridiction  ecclésiastique. 

Le  droit  de  disposer  des  biens  par  testament  étant  une. 
fois  admis ,  il  semble  qu'il  n'y  avait  qu'un  pas  à  faire 
pour  arriver  à  la  tutelle  testamentaire.  Cependant  la  tu- 
telle testamentaire  parait  avoir  été  inconnue  dans  le  nord 
de  la  France  au  xui^  siècle.  Ainsi  Beaumanoir,  qui  parle 
avec  tant  de  détails  des  testaments  et  de  la  tutelle ,  ne  dit 
rien  de  la  tutelle  testamentaire;  le  seul  tuteur  dont  il 


(1)  Beaumanoir,  chap.  XI,  §  10.  Cf.  Schœffner,  Geschichte  der 
RMhtsverfassung  FranJcreichs^  III,  406. 

(2)  Décrétâtes  Gregorii  IX,  lib.  IV,  lit,  26,  cap.  10. 

(3)  InstUutes  coutumières  d'Ant.  Loisel  (éd.  Dupin  et  Laboulaye, 
1. 1,  p.  296);  Guyot,  Répertoire,  U  XVII,  p.  144. 
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s'occupe  est  celui  qui  est  nommé  par  le  juge  (1)  •  L'andell 
droit  français  conserva  toujours  la  même  règle  :  «  Lei 
tutelles  sontdatives  »,  dit Loisel dans  ses  Institutes  coutu^ 
mières,  I,  210  (2).  Cependant  une  restriction  futiniro*- 
duite.  Le  plus  ancien  document  où  on  la  trouve  formulée 
est,  à  ma  connaissance,  un  article  inséré  dans  la  coutume 
de  Reims,  en  1SS6.  On  y  lit  :  <(  Quand  par  le  testament  y 
ce  a  tuteur  nommé ,  il  doit  être  confirmé ,  si  les  parents 
«  n'allèguent  cause  légitime  que  le  défunt  eût  vraisettt«« 
<c  blablement  ignorée  »  (3). 

Cette  maxime,  admise  par  Antoine  Loisel  dans  sefl 
Instiiuies  coutumières  h  la  suite  de  la  précédente ,  fut  &n 
XVII*  et  au  xviii*  siècle  un  des  principes  fondamentaux 
du  droit  coutumier  français.  Avait-elle  la  même  valeur 
au  XIV*  siècle?  Telle  est  la  question  à  laquelle  répond  le 
document  que  nous  avons  recueilli ,  et  la  réponse  est  aî^ 
firmative. 

Examinons  quelques  détails  de  cette  pièce  : 

1®  Le  magistrat  qui  confirme  le  tuteur  nommé  est  Tof-* 
ficial;  c'est  régulier  puisqu'il  s'agissait  de  rexécution 
d'un  testament. 

2*"  Aélipde  avait,  par  ce  testament,  nommé  à  ses  en- 
fants trois  tuteurs  ou  curateurs.  Doit-on  simplement  ïe- 
connaltre  dans  l'emploi  de  ces  deux  termes  une  redon- 
dance produite  par  l'influence  du  titre  du  Digeste  en 
vertu  duquel  agissait  Tofficial  de  Troyes?  Ce  titre  est  inti- 
tulé :  De  con/lrmando  tutore  vel  curatore ,  et  la  loi  qui , 
dans  ce  titre ,  consacre  la  tutelle  testamentaire  déceniée 


(1)  Chap.  XVII,  §  2  (Ed.  Beugnot,  I,  274). 

(2)  Cf.  Guyot,  Répertoire,  t.  XVII,  p.  307-309. 

(3)  Article  3^9.  Y oir Ystrin,  Archives  lègislativeê  de  Reifns,  r«  par- 
ties, Coutumes,  p.  1004;  et  le  procès-verbal  publié  parBourdûtde 

Richebourg,  Nouveau  coutumier  général^  II,  5Tâ. 
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pai^  la  mère,  parle  aussi  de  la  curatelle.  Je  crois  qu*il 
fimt  attribuer  à  l'emploi  de  ces  deux  mots  une  impor* 
tanoe  plus  sérieuse*  En  droit  romain,  l'impubère  était  en 
tutelle;  une  fais  pubère,  il  avait  un  curateur  jusqu'à 
28  ails.  Le  droit  coutumier,  conlme  le  droit  barbare ,  ne 
connaiÉsait  pas  originairement  d'autre  majorité  que  Tàgd 
de  puberté)  dans  la  coutume  de  Champagne  IS  ans  p6ur 
les  hommes,  H  ans  pour  les  femmes  (1).  C'est  par  la 
formule  :  «  tuteurs  ou  curateurs  »,  tutores  sêu  curatoreê, 
qu'on  a  donné  au  tuteur  le  droit  de  rester  en  fonctions 
judqtl'à  ce  que  son  pupille  eût  atteint  l'âge  de  25 
ans.  La  formule  comme  la  doctrine  a  pénétré  dans  la 
coutume  officielle  de  Troyes ,  titre  II ,  art.  2  :  «  Enfants 
et  auxquels  il  est  pourvu  de  tutews  et  curateurs  par  jus- 
«  tice  sont  et  demeurent  eux  et  leurs  biens  en  la  puissance 
((  et  gouvernement  de  leur  tuteur  et  curateur  jusqu'à  ce 
«  qu'ils  soient  âgés  de  vingt-cinq  ans  ou  mariés.  »  C^était 
là  le  droit  commun  de  la  France  dans  les  derniers  temps 
de  la  période  coutumière.  Il  était  alors  de  principe  géné- 
ral, dit  Loisel,  que  «  tuteur  et  curateur  n'est  qu'un  »  (2), 
ou ,  pour  employer  les  expressions  de  Laurière,  que  «  la 
tutelle  dure  jusqu'à  vingt-cinq  ans  »  (3).  Notre  sentence 
de  Tofficialité  de  Troyes  est  probablement  un  des  plus 
anciens  documents  où  l'on  trouve  la  trace  d'une  maxime 
qui  a  si  profondément  modifié  le  statut  personnel  de  Té- 
poque  barbare  et  des  premiers  temps  du  droit  coutu- 
mier. 

S"  Aélîpde  nomma  trois  tuteurs  :  ceci  est  une  singula- 
ritéqui  ne  pénétra  pasdans  l'usage.  La  coutume  romainede 

(i)  L\  àTo\s  et  H  coutumes  de  Champagne  et  de  Brie,  art.  5.  Cf. 
Betnmailoif,  chap«  XV,  s 30  (éd.  Beugnot,  I,  260). 

(2)  Inslitutes  coutumiéres  (éd.  Dupin  et  Laboulaye,  I,  209). 

(3)  J6i(i.,p.  210. 
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ne  nommer  qu'uûseul  tuteur  a  prévalu.  Mais  une  manière 
différente  de  procéder  s'explique.  Les  trois  tuteurs  choisis 
par  Aélipde  étaient  probablement  ses  exécuteurs  testa- 
mentaires. Ordinairement  on  désignait  plusieurs  exécu- 
teurs testamentaires  ;  c'est  même  ce  que  prévoit  une  bulle 
de  Grégoire  IX,  insérée  au  Corpus  juris  canonid  (1). 

4®  Aélipde  avait  fait  mettre  dans  son  testament  la 
clause  quodsi  non  omnes,  duo  velunus^  etc.,  c'est-à-dire 
qu'un  seul  des  tuteurs  pouvait  agir  valablement  en  l'ab- 
sence des  deux  autres.  On  trouve  souvent  cette  disposition 
dans  les  procurations  et  dans  les  parties  des  testaments 
qui  règlent  les  pouvoirs  des  exécuteurs  testamentaires. 
Là  encore ,  les  usages  suivis  en  matière  de  testament  ont 
exercé  sur  la  tutelle,  dans  notre  document,  une  influence 
que  l'usage  n'a  pas  conservée  : 

Ce  qui  a  subsisté,  c'est  la  tutelle  testamentaire  décernée 
par  la  mère ,  c'est  la  confusion  des  titres  de  tuteur  et  de 
curateur  dans  la  même  personne ,  et  par  conséquent  la 
prolongation  de  la  minorité  coutumière  jusqu'à  l'&ge  de 
vingt-cinq  ans.  Le  Code  Napoléon  a  réduit  de  quatre  an- 
nées la  durée  de  la  minorité,  mais  il  a  conservé  la  tutelle 
testamentaire  ;  il  a  consacré  le  droit  de  la  mère  à  la  dé- 
cerner, il  a  même  supprimé  pour  la  nomination  faite  par 
elle^  comme  pour  celle  qui  émane  du  père,  la  nécessité  de 
la  confirmation  par  le  magistrat. 


Universis  présentes  litteras  inspecturis  officialis  Trecensis 
salutem  in  Domino. 

Notum  facimus  universis  quod,  cum  defuncta  Aelipdis, 
relicta  defuncti  Jaquemardi  de  Caméra,  quondam  civis  Tre- 
censis, tempore  quo  vivebat  et  quo  suum  condidit  testamen- 

(1)  Décrétâtes  Gregorii  IX,  lib,  IV,  tit,  26,  cap.  17. 
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tom,  in  dicto  suo  testamento  seu  sua  ultima  voluntate  âliis 
et  filiabus  suis  annis  minoribus  dederit  tutores  seu  curatores 
venerabilem  et  discretum  virum  magistrum  Jacobum  de 
AmiUiaco,  canonicum  ecclesie  Sancti  Stephani  Trecensis,  Pe- 
tnim  de  Noa,  civem  Trecensem,  et  Felisetum  Anglici,  filium 
quondam  defuncti  Stephani  Anglici,  cum  illa  clausula  :  quod 
$i  non  omneSy  duo  vel  unuSy  etc.,  prout  in  testamento  seu  ul- 
tima voluntate  dicte  dcfuncte  Aelipdis  plenius  continetur  et 
yidimus  contineri  :  nos,  considérantes  aflfectionem  quam  dicta 
Aelipdis  habebat  et  habere  debebat  erga  dictos  minores  tan- 
qnam  mater,  et  eciam  consid [crantes]  industriam  et  fidelita- 
tem  predictorum  Jacobi,  Pétri  et  FeliF.eti  eteorum  cujuslibet, 
predicte  dationi  tutorum  seu  curatorum  nostrum  interponi- 
mus  decretum  et  prebemus  assensum,  et  eam  auctoritate 
nostra  ordinaria  confirmamus.  Preterea,  coram  nobis  perso- 
naliter  constituti,  prenominati  Jacobus,  Petrus  et  Felisetus, 
onus  tutele  seu  cure  predicte  in  se  et  corum  quemlibet  assu- 
mentes,  promiseruntetjuraverunt  ad  sanctaDeievangeliase 
et  eorum  quemlibet  utilia  dictorum  minorum  facere  et  pro- 
curare pro  posse  suo,  inutilia  vero  evitare  et  pretermittere, 
et  circa  dictos  minores  et  eorum  bona  diligentem  sollicitudi- 
nem  adhibere  ac  reddere  rationem  fidelemque  et  legitimum 
compotum  de  bonis  dictorum  minorum,  quotiens  super  his 
foerint  requisiti.  Et  hec  omnibus  quorum  interest,  intererit 
et  interesse  poterit,  intimamus  tenore  presentium  litterarum, 
quibus  in  premissorum  testimonium  sigillum  Trecensis  curie 
duximus  apponendum. 

Datum  anno  Domini  millesimo  CGC  quarto  decimo, 
die  martis  ante  festum  beatorum  Philippi  et  Jacobi  aposto* 
lorum. 

H,   d'ArBOIS  de  JUBAINVILLB, 

Archiviste  du  département  de  TAube. 


DEUX  JUBILÉS  DE  JURISCONSULTES  ALLEMANDS, 

BETHMANN-HOLLWEG  et  FRÉDÉRIC  BLUHME. 


On  sait  que  les  Universités  allemandes  se  plaisent  â  ce- 
lébrei*  solennellement  le  cinquantième  anniversaire  dtl 
jour  où  un  savant  de  renom ,  professeur  ou  ancien  pro- 
fesseur, a  été  promu  au  Doctorat.  Cette  fête  de  la  science 
n'est  point  restreinte  à  une  seule  ville*  Souvent  l'AUemaA 
gne  entière  tient  à  y  prendre  part.  Les  autres  Universités 
se  font  représenter  par  des  délégués  ou  par  l'envoi  de 
dissertations  imprimées  ad  hoc,  et  relatives  à  la  branche 
de  connaissances  dans  laquelle  le  jubilaire  (c'est l'expres- 
sion consacrée)  s'est  particulièrement  illustré.  Des  hom- 
mages du  même  genre  lui  sont  rendus  par  des  collègues 
ou  des  amis  agissant  en  leur  propre  nom.  Ces  jubilés  aca- 
démiques provoquent  ainsi,  chaque  année,  la  publication 
d'un  grand  nombre  de  mémoires  d'un  réel  mérite ,  et 
dont  plusieurs  ont  marqué  dans  l'histoire  des  sciences» 

Malheureusement ,  ces  travaux  mis  au  jour  dans  di- 
verses villes^  dispersés  dans  des  opuscules  de  tous  formats> 
échappent  facilement  à  l'attention  dont  ils  seraient  di» 
gnes  :  quelquefois  même  uil  titre  occasionnel  et  collectif 
vient  disfeimuler  leur  véritable  objet. 

J'ai,  par  exemple,  sous  les  yeux  une  brochure  élégam- 
ment imprimée ,  de  124  pages  grand  in -8^,  qui  figurera 
dans  les  catalogues  de  librairie  sous  ce  titre  : 

Symbolœ  Betlimanno  Hollwegio  oblatœ,  die  xusept. 
MDCCCLXvm,  donutn  dederunt  Beseler^  Brunsius,  Homeyer, 
Mommsenus,  Rudorffius,  Berolinenses. 

Or  les  mémoires  renfermés  dans  ce  fascicule,  et  rédigés, 
les  uns  en  allemand ,  les  autres  en  latin ,  sont  au  nombre 
de  cinq  : 
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J"  Le  défrichement  d'après  rmmen  droit  germanique^ 
par  G.  Bftseler,  Ge  travail  comprend  un  petit  nombre  de 
pages  claires  et  substantielles.  Il  s'ouvre  par  des  obser- 
vations générales  sur  la  condition  des  terres  chez  les  an- 
ciens Germains  et  sur  l'établissement  successif  de  la  pro- 
priété privée.  L'auteur  expose  ensuite  rapidement, 
d'après  les  sources  du  droit ,  les  documents  et  les  chroni* 
cpies ,  les  règleâ  relatives  à  l'acquisition  de  la  propriété 
individuelle  par  voie  de  défrichement,  que  ce  défriche- 
ment fût  opéré  sur  la  marche  commune  ou  sur  les  ter* 
nôns  déserts  envisagés  comme  appartenant  au  souverain. 

2®  Pow  servir  à  l'histoire  de  la  cession  des  créances. 
Td  est  le  titre  de  la  seconde  dissertation ,  dans  laquelle 
Tëminent  romaniste  G.  Bruns,  qui  occupe  à  Berlin 
(après  Puchta  et  Keller)  la  chaire  de  Savigny,  aborde  une 
des  ffîdtières  les  plus  délicates  de  l'ancien  droit  romain , 
à  savoir  les  créances  dont  l'Ëtat  est  l'ayant  droit.  Leur  vé- 
ritable caractère  et  leur  position  vis-à-vis  des  obligations 
purement  privées,  ont  été,  en  effet  >  durant  ces  dernières 
années ,  l'objet  d'opinions  très-divergentes.  Bruns  s'at- 
tache à  mettre  en  relief  le  mode  exceptionnel  d'après  le- 
quel les  créances  de  droit  public  étaient  réalisées.  L^État, 
pour  la  plupart  d'entre  elles  tout  au  moins,  procédait  par 
voie  indirecte ,  tantôt  en  les  concédant  à  forfait  à  des 
particuliers  qui  en  opéraient  le  recouvrement  pour  leur 
compte ,  tantôt  en  attribuant  individuellement  ses  débi- 
t^rs  à  des  citoyens  dont  il  était  débiteur  lui-même  et 
qui  se  trouvaient  ainsi  payés  de  leurs  créances.  Après 
avoir  passé  en  revue,  quant  au  mode  de  perception^ 
toutes  les  catégories  des  créances  de  l'État,  Bruns  examine 
avec  soin  ces  concessions  générales  et  ces  attributions  in- 
dividuelles :  il  montre  les  différences  notables  qui  sépa*- 
r6nt  les  unes  et  les  autres  de  la  cession  de  créances. 
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3*  Les  baguettes  servant  au  tirage  au  sort.  Appendice 
au  mémoire  sur  le  tirage  au  sort  chez  les  Germains. 
(1833),  par  G.  Homeyer.  Le  savant  éditeur  du  Miroir 
de  Saxe  complète  ici  et  développe  une  dissertation  an- 
térieure, qui  se  rattachait  elle-même  à  des  recherches 
plus  générales  entreprises  par  le  même  auteur  et  qui  ont 
éveillé  un  grand  intérêt  en  Allemagne.  Il  s'agit  des 
marques  de  maison  (Hausmarken ,  Hofmarken) ,  sorte 
d'armoiries  rudimentaires ,  composées  de  lignes  droites 
se  croisant  en  sens  divers  et  désignant  à  la  fois  le  bien 
fonds  et  la  personne  du  propriétaire.  Les  lois  Scandinaves 
font  souvent  mention  de  ces  marques  qui  ont  été  consta- 
tées dans  tous  les  pays  germaniques  et  dont  on  peut 
même  suivre  les  vestiges  dans  d'autres  contrées.  Elles 
apparaissent  dans  une  foule  de  rapports  sociaux  et  juri- 
diques et  ont  servi  à  expliquer  diverses  expressions  et 
institutions  jusqu'alors  énigmatiques.  Une  de  leurs  ap- 
plications les  plus  curieuses  se  rapporte  au  tirage  au  sort 
auquel  on  procédait  ou  plutôt  auquel  on  procède  encore 
de  nos  jours,  au  moyen  de  petits  bâtons  sur  lesquels  sont 
sculptées  les  marques  de  maison.  Cet  usage,  en  effet,  a 
été  constaté  en  1853,  par  Homeyer,  dans  une  petite  lie 
de  la  Mer  Baltique,  nommée  Hiddensee;  il  a  été  retrouvé, 
par  suite  de  recherches  ultérieures,  sur  divers  points  du 
nord  de  T Allemagne.  Dans  d'autres  localités,  et  même  en 
Angleterre ,  de  pareilles  baguettes  sculptées  étaient  en- 
core employées  au  commencement  de  ce  siècle  pour  l'at- 
tribution, par  la  voie  du  sort ,  des  bénéfices  communaux 
ou  pour  la  désignation  des  individus  auxquels  une  corvée 
était  dévolue.  Ce  procédé  a  été  successivement  rapproché 
de  la  description  fournie  par  Tacite  de  la  sortium  consue^ 
tudo  des  anciens  Germains,  d'un  texte  de  la  Lex  Frisùh 
num  (tit.  xrv)  relatif  à  la  détermination  par  la  voie  da 
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sort  de  l'auteur  d'un  meurtre  commis  dans  une  foule, 
enfin  de  nombreux  passages  des  lois  Scandinaves. 

i^  Duo  capita  Gellania.  Dans  cette  dissertation,  écrite 
en  un  latin  très-élégant ,  Th.  Mommsen  examine  deux 
passages  d'Aulu-Gelle  offrant  un  intérêt  juridique,  l'un 
relatif  au  peniis,  l'autre  aux  fiançailles.  Il  propose  d'utiles 
corrections  au  texte  des  Noctes  Atticœ^  et  par  le  rappro- 
chement du  premier  de  ces  passages  avec  des  fragments 
du  Digeste,  il  éclaire  certains  points  délicats  du  droit  ro- 
main. 

.  8**  Legum  secularium  Constaniini^  Theodosii  et  Leonis 
capita  ad  ordinein  privatorum  judiciorum  pertinentia^ 
exposuit  Adolphus  Fridericus  Rudorff.  Un  manuscrit  en 
idiome  arménien,  conservé  au  Musée  britannique,  et 
dont  une  traduction  latine  a  paru  à  La  Haye  il  y  a  quel- 
ques années,  renferme,  entre  autres  documents  intéres- 
sants, un  résumé  de  lois  émanées  de  Constantin,  Théo- 
dose et  Léon,  relatives  à  la  procédure  civile  et  à  l'orga- 
nisation judiciaire.  Ce  résumé  a  été  l'objet,  de  la  part 
de  RudorfiF,  d'une  étude  éminemment  délicate,  jetant  un 
jour  nouveau  sur  le  développement  des  institutions  ro- 
maines ,  et  signalant  des  textes  inconnus  jusqu'à  ce 
jour. 

Le  savant,  en  l'honneur  duquel  quelques-uns  des  plus 
illustres  romanistes  et  germanistes  de  l'Allemagne  ont  ainsi 
réuni  dlntéressants  spécimens  de  leurs  travaux,  méritait 
à  coup  sûr  cet  hommage.  M.  de  Bethmann-Holiweg  est, 
àrheure  actuelle,  un  des  derniers  et  en  même  temps  un 
des  plus  dignes  représentants  du  réveil  des  études  juri- 
diques. On  se  rappelle  qu'avant  même  d'avoir  été  reçu 
docteur,  il  avait  volontairement  accompagné  à  Vérone 
les  délégués  de  l'Académie  de  Berlin,  et  déployé  dans  le 
déchiffrement  du  manuscrit  de  Galus  une  rare  sagacité. 
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Plus  tard,  il  professa  avec  distinction  dans  les  Universi^tfe 
de  Berlin  et  de  Bonn,  et  publia  divers  ouvrages  de  dfo/f 
romain,  relatifs,  en  particulier,  à  la  procédure  civîJe. 
Dès  1842,  il  fut  appelé  par  le  roi  de  Prusse  à  de  hautes 
fonctions  administratives.  11  prit  une  part  active  aui 
affaires  politiques ,  et  devint  ministre  de  l'instruc- 
tion publique.  Quelques  ouvrages  imprimés  durant 
cette  période  (  1  )  avaient  montré  toutefois  que  son  ac- 
tivité scientifique  n'était  point  arrêtée.  Après  sa  re- 
traite du  ministère,  il  reparut  avec  éclat  dans  la  ca^ 
rière  en  publiant,  en  peu  d'années,  quatre  volumes 
d'un  grand  ouvrage  sur  l'histoire  de  la  procédure  ci- 
vile (2),  dont  ses  travaux  précédents  pouvaient  être  envi- 
sagés comme  des  avant-coureurs.  Les  trois  premiers  vo- 
lumes, qui  forment  à  eux  seuls  un  ouvrage  distinct,  sont 
consacrés  à  la  procédure  romaine,  matière  qui,  depuis  la 
découverte  de  Gaïus,  a  été  l'objet  de  recherches  et  de  dis- 
cussions innombrables*  On  n'en  admire  que  plus  la  fe^ 
meté  magistrale  et  la  précision  classique  avec  lesquelles 
M.  de  Bethmann-HoUweg,  utilisant  tous  les  matériaux  et 
tenant  compte  des  précédentes  investigations ,  émet  sur 
les  questions  les  plus  controversées  un  avis,  qui^  dans  la 
plupart  des  cas,  deviendra  un  arrêt  souverain.  Le  qua* 
trièpe  volume  ouvre  une  nouvelle  série  et  comprend 
l'histoire  de  la  procédure  romano-germanique  du  v*  au 
vin*  siècle.  Ce  volume,  qui  témoigne ^  comme  les  préoé- 
dents,  d'un  labeur  consciencieux  et  d'une  grande  hau- 
teur de  vues,  se  distingue  par  une  entente  remarquable 
des  caractères  particuliers  du  droit  germanique. 

(1)  Origine  de  la  liberté  municipale  en  Lomhardie,  1846,in-8.— 5i»f 
ki  Germains  avant  leur  migration ^  1850,  in-8. 

(2)  Per  Givilprozess  des  gemeioen  Rechts  in  geachiobtliobar 
Ëntwickelung  {La  procédure  civile  du  droit  commun  dam  iWikii9^ 
loppement  historique),  1864  à  1868,  4  vol.  in-8. 
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Au  nombre  des  amis  de  Bethmann-Hollweg,  qui  ont 
lionoré  d'une  publication  spéciale  son  demi-siècle  de  doc- 
torat, il  faut  signaler  un  jurisconsulte  appartenant  à  la 
3néme  génération,  et  qui,  comme  lui,  s  est  également  dis- 
=tingué  dans  Texploration  du  droit  romain  et  du  droit  ger- 
manique. Nous  avons  nommé  Frédéric Bluhme^  qui,  déjà 
en  1820,  imprimaità  l'étude  du  Digeste  une  nouvelle  direc- 
tion en  constatant,  par  d'ingénieuses  conjectures,  l'ordre 
^analequel  ont  été  disposés  les  fragments  des  jurisconsultes. 
Depuis  lors  il  a  publié  des  ouvrages  importants  et  de  nature 
irès-diverse  :  VlterltaUcum,  ensemble  de  recherches  sur  les 
IdMiothèques  et  les  manuscrits  d'Italie,  un  traité  de  droit 
«eclésiastique,  une  encyclopédie  juridique,  et  enfin  les  édi- 
"tions  critiques  des  Codes  Burgondes  et  Lombards  qui  ont 
jaru récemment  dans  les  Monumenta  de  Perla  (1).  Devenu 
3ui-mérae  le  3  janvier  dernier  le  héros  d'un  jubilé  acadé- 
3nique,  Bluhme  a  reçu  à  titre  d'hommage  de  l'Université 
"de  Halle,  un  travail  précisément  consacré  au  droit  des 
liOmbards.  C'est  l'édition  d'un  ouvrage  inédit  du  xif 
dècle  intitulé  :  Siimma  legis  Longobardorum*  Cette  édi- 
iien,  due  aux  soins  du  professeur  Anschûtz,  est  basée  sur 
deux  manuscrits  conservés  l'un  et  l'autre  en  France.  Le 
premier,  formant  le  n**  4615  de  la  Bibliothèque  impériale 
de  Paris,  avait  déjà  fourni  au  même  éditeur  le  texte  d'un 
commentaire  sur  le  droit  lombard  ;  le  second  appartient 
4  la  Bibliothèque  de  Tfoyes(n'^  1317),  D'après  les  recher- 
ches de  M.  Anschûtz,  cette  Summa  aurait  été  composée 
au  XII®  siècle,  probablement  entre  les  années  1150  et  H  80 é 
Elle  renferme  une  exposition  systématique  abrégée  des 
doctrines  les  plus  importantes  du  droit  lombard,  à  l'étude 

(i)  La  brochure  publiée  par  M.  Bluhme  à  roccasion  du  jubilé 
de  Bethmann-Hollweg  a  pour  objet  les  origines  et  les  migrations 
successives  de  la  Gens  Langobardorum. 
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duquel  elle  devait  servir  dlntroduction .  Des  deux  Ir 
dont  elle  est  composée,  le  premier  est  consacré  au  d 
pénal,  le  seconde  roule  sur  diverses  matières  de  d 
privé.  Son  auteur  n'est  point  sans  mérite  et  se  mo] 
versé  dans  la  connaissance  du  droit  romain  et  dans  c 
du  droit  canonique.  Ce  document  révèle  ainsi,  d' 
manière  instructive,  le  rapport  étroit  qui  existait  au 
siècle  entre  la  renaissance  du  droit  romain  et  le  d^ 
loppement  du  droit  national  :  il  montre  d'après  qu 
méthode  et  dcms  quel  esprit  Tétude  de  cette  dernière 
gislation  était  poursuivie. 

En  analysant  ainsi  rapidement  un  certain  nombre 
dissertations  à.^  Jubilé,  qui  se  sont  offertes  à  nous  près 
fortuitement,  notre  but  a  été  surtout  d'attirer  Tattenl 
sur  une  branche  de  la  littérature  scientifique  peu  cou 
hors  de  T Allemagne,  mais  qui,  de  même  que  les  mén 
res  accompagnant  les  programmes  universitaires,  i 
ferme  des  travaux  sérieux.  On  trouvera  peut-être  a 
dans  ces  opuscules  de  circonstance,  échappés  à  la  pli 
de  professeurséminents,  quelques  indications  dignes  d 
térêt  sur  le  caractère  actuel  des  études  de  jurisprudei 
sur  les  objets  infiniment  variés  et  en  partie  nouvea 
auxquels  s'applique  de  nos  jours  l'investigation  des  i 
dits. 

Ch.  Le  Fort, 
Docteur  en  droit,  Professeur  à  rAcadémie  de  Gen 
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Depuis  que  j*ai  publié  dans  un  des  précédents  numéros 
de  cette  Revue  l'ancienne  coutume  de  Thégra  (1),  j'ai  reçu 
pli:isieurs  observations  relatives  à  l'interprétation  que  j'avais 
proposée  de  l'article  18.  Dans  le  nombre,  il  en  est  deux 
qui  m'ont  paru  dignes  du  plus  sérieux  examen. 

La  première  m'a  été  adressée  par  M.  Dufour,  avocat  à  Ca- 
hors,  connu  dans  le  monde  savant  par  ses  travaux  historiques 
et  notamment  par  la  publication  des  anciennes  coutumes  de 
CSaliors  et  de  Montcuq  (^2).  M.  Dufour  croit  que  la  phrase  :  Se 
nutlhs  hom  lor  o  retraia,  es  e  la  peua  de  xx  sols  per  cascuna  vetz 
iUB  lor  0  retrairiaj  doit  être  traduite  de  la  façon  suivante  :  «Si 
«quelqu'un  leur  a  donné  retraite  (asile),  il  encourt  une 
«  amende  de  vingt  sous  chaque  fois  qu'il  les  aura  reçus.  »  Il 

• 

Uï'Voque  à  l'appui  de  son  sentiment  l'art.  144  de  la  coutume 
de  Cahors ,  dont  le  dernier  paragraphe  est  ainsi  conçu  :  «  Et 
«  q vie  aquel  ho  aquela  que  ho  auria  parlât  ny  procurât  et  fach 
«f  CLT  lo  justamen  sospechos,  que  dones  lx  sols  al  senhor.  » 
Dbius  sa  pensée ,  l'amende  de  vingt  sous  prononcée  par  la 
co^xtume  de  Thégra  n'est  donc  pas  édictée  contre  ceux  qui 
ï^iXlent  ou  injurient  les  adultères,  mais  bien  contre  les  proxé- 
nè  t^s  qui  favorisent  l'accomplissement  de  leur  crime. 

Cruelle  que  soit  ma  confiance  dans  le  sf^ns  juridique  de 
^  -  Dufour  et  dans  sa  connaissance  de  l'ancienne  langue  du 
Q^ercy,  je  ne  saurais,  cette  fois,  me  ranger  à  son  opinion.  Je 
^^Oonnais  avec  lui  que  le  verbe  retraire  a  fréquemment  la 
^^gtiification  qu'il  lui  donne  ;  cette  signification  s'est  même 
Perpétuée  dans  le  langage  de  nos  campagnes,  où  l'on  dit  vo- 

(1)  Voy.  ci-dessus,  page  43. 

i%  Yoy.  ci*dessus,  page  44,  note  2. 
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lontiers  retirer  chez  soi  un  vieux  parent ,  un  vieux  domestique. 
Mais,  dans  l'espèce,  la  traduction  qu'il  propose  me  semble 
inconciliable  avec  la  construction  grammaticale  de  la  phrase. 
Que  fait-il  du  pronom  lor,  qui  est  au  datif,  et  du  mot  o  qui 
veut  dire  cela  ?  Pour  que  cette  traduction  pût  être  acceptée, 
il  faudrait  au  moins  que  le  texte  portât  :  se  nuilhs  hom  los  re- 
traia.  Quant  à  l'argument  tiré  de  la  coutume  de  Cahors,  il 
aurait  une  grande  importance  si  les  autres  coutumes  du 
Quercy  renfermaient  des  dispositions  analogues  ;  mais,  loin 
qu'il  en  soit  ainsi,  le  sens  que  j'ai  cru  devoir  adopter  se  trouve 
confirmé  par  un  article  de  la  coutume  inédite  deGramat,  que 
M.  Dufour  lui-même  avait  bien  voulu  me  communiquer. 

La  seconde  observation  émane  de  M.  MouUié,  conseiller 
à  la  Cour  impériale  d'Agen,  qu'une  étude  persévérante  a  rendu 
familier  avec  les  textes  coutumiers  du  Midi  (1).  M.  MouUié 
accepte  la  traduction  que  j'ai  donnée  du  mot  retraire  ;  il  va 
même  au  delà,  et  croit  que  ce  mot  ne  renferme  pas  seulement 
ridée  d'un  reproche,  mais  bien  celle  d'une  raillerie  publique, 
d'une  complainte  ou  chanson  satirique  (i),  peut-être  même 
d'un  charivari .  Le  point  sur  lequel  il  combat  mon  interpréta- 
tation  touche  aux  circonstances  dans  lesquelles  cette  raillerie 
pouvait  se  produire.  J'avais  exprimé  l'avis  qu'elle  n'était  pu- 
nissable que  si  elle  intervenait  avant  la  découverte  et  le  châ- 
timent de  l'adultère  ;  M.  MouUié  pense  au  contraire  que 
l'amende  de  vingt  sous  frappait  ceux  qui  injuriaient  les  cou- 
pables après  l'expiation  de  leur  faute.  Il  fait  valoir  l'état  de 
profonde  humiliation  où  devaient  se  trouver  ces  malheureux 
qui  avaient  traversé  toute  une  ville  dans  un  état  complet  de 
nudité,  au  miUeu  des  huées  et  des  quoUbets  de  la  populace, 
et  montre  que  de  nouveaux  outrages  pouvaient  entraîner  des 

(1)  M.  Moullié  a  successivement  publié  les  anciennes  coutumes 
d'Agen  et  de  Layrac  dans  le  Recueil  des  travaux  de  la  Société  d'agri- 
(ullare,  sciences  et  arts  d'Age^i;  celles  de  Prayssas  et  Larroque 
—  Timhaud  dans  la  Revue  historique  de  droit  français  et  étranger. 
2)  Dans  le  Glossaire  français  de  Du  Gange,  le  mot  retraiem^nt 
est  traduit  par  chanson. 
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rixes,  que  les  magistrats  avaient  le  devoir  de  prévenir.  Il  in- 
voque enfin  à  l'appui  de  son  sentiment  l'art.  22  de  la  coutume 
inédite  de  Sérignac,  ainsi  que  l'article  correspondant  de  la 
coutume  de  Castéra-Bouzet ,  publiée  par  l'abbé  Monlezun 
{Histoire  de  la  Gascogne^  VI,  94)  : 

Le  premier  est  ainsi  conçu  :  «  Si  alcus  hom  o  alcuna  femna 
« lor  o  donava  en.retragz,  quant  auran  corregut,  deu  s'en 
«  gagiar  en  xx  sols  al  baile,  e  dressera  la  anta  a  aquel  o 
«  aquela  a  cui  o  aura  retragh  ab  albire  del  baile  e  de  sa  cort, 
«  si  l'oms  o  la  femna  jw^  auran  corregut  s'en  rancurava  a  lor.  » 
Les  termes  du  second  sont  presque  identiques  :  «  Et  si 
«  alcuns  home  o  alcuna  femna  lor  o  donaba  en  retrech,  quant 
«  auran  corregut,  deu  se  gatjar  en  xx  p.  arnaudens  al  bayle, 
«  c  dressera  la  anta  ad  aquel  o  ad  aquela  a  qui  aura  retracli 
«  ad  albire  del  bayle  e  de  sa  cort,  sil'ome  ois  fempna  que  aura 
<c  corregut  s'en  rencura  a  lor.  » 

J'avoue  que  le  texte  de  ces  deux  articles,  joint  aux  raisons 
données  par  M.  Moullié,  me  parait  décisif,  et  je  ne  fais  au- 
cune difficulté  de  reconnaître  que  mon  interprétation  doit 
^tre  modifiée  dans  le  sens  des  observations  produites  par 
l*lionorable  et  savant  magistrat. 

Eugène  de  Roziere. 
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Histoire  des  institutions  judiciaires  des  Romains  (juridictions,  actions, 
procédure),  par  J.  Latreille,  juge  au  tribunal  de  Saint-Girons.  —  T.  !«■, 
Droit  primitif,  Actions  de  la  loi.  —  Paris,  Marescq  aîné,  1870,  in-8.  —  9  fr. 

Il  est  malheureusement  incontestable  que  les  magistrat» 
fran(^ais  de  nos  jours  ,  à  la  différence  de  leurs  plus  illustre» 
devanciers,  font  peu  de  cas  du  droit  romain  et  le  tiennent  à 
peu  près  pour  non  existant  :  à  leurs  yeux ,  un  bon  recueil 
d'arrêts  remplace  très-avantageusement  les  Réponses  de  Papi- 
nien  et  même  le  Corpus  juris  tout  entier.  Je  doute  que  Thon- 
nète  justiciable  ait  beaucoup  à  se  louer  de  cette  tendance 
générale  de  la  magistrature,  et,  en  conséquence,  je  salue  avec 
une  joie  sincère  l'apparition  d'un  grand  ouvrage  consacré  par 
un  juge  d'un  modeste  tribunal  civil  aux  institutions  judiciai- 
res des  Romains.  Savoir  un  peu  de  droit  romain  est  déjà 
chose  excellente;  mais  en  approfondir  une  partie  considérable 
pour  communiquer  au  public  le  résultat  de  ses  recherches  ne 
peut  être  que  le  fait  d'une  intelligence  très-honnête,  très-ac- 
tive  et  très-éclairée. 

Après  une  lecture  attentive  du  volume  de  M.  Latreille,  je 
suis  heureux  de  pouvoir  le  louer  sous  beaucoup  de  rapports  : 
c'est  évidemment  l'œuvre  d'un  esprit  érudit,  indépendant  et 
judicieux.  Mais  je  crois  faire  une  chose  utile  et  en  même 
temps  donner  à  l'auteur  une  preuve  d'estime  particulière  en 
lui  signalant  quelques  points  sur  lesquels  il  me  parait  difficile 
de  partager  sa  manière  de  voir  plutôt  qu'en  insistant  sur  les 
éloges  qu'il  mérite  à  tant  d'égards. 

Tout  d'abord  le  critique  ne  serait-il  pas  en  droit  de  noter 
dès  le  commencement  du  livre  une  certaine  contradiction, 
lorsque,  après  avoir  lu  (p.  9)  que  «  dans  les  premiers  jours 
de  Rome  les  institutions  judiciaires  ne  s'affirment  qu'avec 
Thésitation  inséparable  de  tout  début  et  semblent  chercher 
leur  voie»,  il  trouve  presque  immédiatement  (p.  11  et  12) 
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que  «  Rome  eut ,  dès  les  premiers  temps  de  son  existence, 
une  organisation  judiciaire  complète  et  régulière,  parfaite- 
ment accommodée  à  son  génie  et  à  ses  institutions  politiques, 
3t  capable,  autant  que  toute  autre,  d'assurer  la  pleine  satis- 
faction des  intérêts  légitimes?»  De  ces  deux  propositions  la 
oremière  seule  est  exacte.  Tout  ce  qui  se  rattache  au  très- 
ancien  droit  romain  est  environné  de  ténèbres;  mais  il  est  in- 
«rraisemblable  a  priori  qu'un  peuple  encore  barbare  possède 
déjà  un^  organisation  judiciaire  parfaite. 

«  L'organisation  judiciaire,  continue  M.  Latreille,  résidait 
ians  lejudexy  les  récupérateurs,  les  arbitres  et  les  centumvirs, 
juridictions  diverses  dont  la  compétence  était  réglée,  et  non 
ians  les  rois  et  les  consuls,  qui  n'eurent ,  à  notre  avis,  dans 
Leurs  mains,  que  la  puissance  publique,  le  commandement, 
Vimperium  en  un  mot  (pour  parler  comme  les  Romains),  à 
L'exclusion  de  la ytimrftcHo..  Nous  démontrerons  que,  dans  le 
droit  primitif,  les  rois  et  les  consuls  n'eurent,  en  principe,  que 
Vimperiumy  laijurisdictio  résidant  tout  entière  dans  les  mains 
de  diverses  classes  de  juges.  » 

Au  fond,  ridée  que  veut  ici  exprimer  notre  auteur  est  peut- 
être  exacte  ;  quant  à  l'expression,  elle  est  certainement  dé- 
fectueuse. J'admets  sans  difficulté  que,  de  très-bonne  hem*e, 
à  Rome,  le  droit  de  juger,  le  droit  de  statuer  sur  un  litige,  a 
pu  être  exercé  par  najudex,  par  des  récupérateurs,  par  des 
arbitres  ou  par  le  tribunal  des  centumvirs.  Mais  est-ce  à  dire 
que  la  jurisdictio  appartenait  exclusivement  à  ces  différentes 
classes  de  juges,  que  le  roi  et  les  consuls  avaient  ïimperium 
sans  aucane  jurisdictio  ?  Cela  pourrait  être  soutenu  si  le  mot 
latin  jurisdictio  signifiait  le  droit  de  juger.  Or  tel  n'est  véri- 
tablement point  le  sens  de  ce  mot.  Jusdicere^  cela  ne  veut  pas 
dire  juger;  cela  veut  dire  présider  à  l'administration  de  la 
justice,  prendre  à  Toccasion  de  tout  procès  qui  s'élève  entre 
particuliers  les  mesures  nécessaires  pour  que  le  bon  droit 
puisse  être  reconnu. 

Je  veux  qu'à  l'origine  les  choses  se  soient  passées  à  peu 
près  comme  l'indique  M.  Latreille  dans  le  passage  suivant  : 
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0  Lorsqu'un  citoyen ,  en  désaccord  avec  son  voisin  sur  un 
intérêt  privé,  invoqua  l'appui  de  la  puissance  publique^  pro- 
tectrice née  de  la  justice  et  de  l'ordre,  et  que  le  magistrat, 
revêtu  de  Yimperium^  trouva  des  allégations  contradictoires 
dans  la  bouche  des  deux  contendants,  [il  leur  dit  :  ChaiiiMz 
un  patricien  dans  les  lumières  et  la  conscience  duquel  vous  ayez 
une  égale  confiance;  apportez- lui  vos  prétentions  et  vos  preuves; 
investissez-ky  d'un  commun  accord^  du  droit  de  prononcer  sur 
votre  différend  :  je  promets ,  pour  mon  compte,  d'assurer ,  mime 
par  la  force ,  ï exécution  de  sa  décision  (n®  31,  p.  32).»  Il  s'agit 
seulement  de  savoir  si  le  magistrat  (roi  ou  consul),  qui  donne 
ainsi  un  caractère  officiel  au  patricien  désigné  d'un  cominuh 
accord  par  les  plaideurs,  le  fait  parce  qu'il  est  revêtu  de  rim- 
perium^  ou  s'il  ne  le  fait  pas  plutôt  parce  que,  à  côté  dcj  l'tm- 
periumy  il  a  dans  sa  main  une  autre  fonction ,  la  jurisdictio. 
Or^  sur  ce  point,  les  jurisconsultes  romains  s^expriment  dans 
des  termes  qui,  à  mon  sens,  ne  peuvent  laisser  subsister  au- 
cun doute.  Je  me  bornerai  à  deux  citations.  Le  jurisconsulte 
Pomponius  ne  proclame-t-il  p€is,  aussi  clairement  que  pos»- 
sible,  que  les  consuls  avaient  la  jurisdictto ,  lorsque,  voulant 
expliquer  l'institution  de  la  Préture,  en  387,  il  dit  :  Cumcon* 
suks  avocarentur  bellis  finitimis^  neque  esset  qui  in  civitate  jus 
redd&rêposset,  factum  est  ut  Prœtor  quoque  crearetur,  qui  urbanus 
appellatus  est  quod  in  urbe  jus  redderet  (1)  ?  Et,  de  son  côté, 
Ulpien  ne  nous  fàit-il  pas  suffisamment  connaître  le  sens 
du  mot  jurisdictio,  lorsque,  après  avoir  défini  Yimpëriun^  il 
ajoute  :  Jurisdiciio  est  etiamjudicis  dandi  licentia  (2)  ? 

La  fausse  signification  attribuée  par  M.  Ijatreille  au  ittot 
jurisdictio  le  conduit  à  des  propositions  vraiment  étrangeê» 
Voici  un  alinéa  que,  j'en  conviens,  il  m'a  fallu  lire  à  plusiettftl 
reprises,  tant  le  raisonnement  qui  s'y  trouve  m'a  patu  bî* 
zarre:  <(Les  préteurs  n'acquirent  le  droit  déjuger  que  dofli 
les  contestations  purement  privées  qui  étaient  auparavant  dô 

t\)  L.  9,  8«,  0.,  De  orig,  juHs  (I,  2.) 
[%)  L.  3,  D.,  Dejurisdiet  ÇLl,  U) 
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la  compétence  du  judew  seul,  et  ils  ne  portèrent  jamais  aucune 

atteinte  à  la  plénitude  de  la  juridiction  des  centumvirs.  Or, 

avant  l'attribution  au  préteur  de  ce  droit  partiel,  les  causes 

appartenant  au  judex  étaient  traitées  de  la  même  manière  qile 

les  causes  centumvirales  :  il  n'est  donc  pas  possible  d'admettre 

que  le  magistrat,  qui  n'avait  pas  et  n'eut  jamais  juridiction 

pour  les    dernières ,  avait  juridiction   pour  les  premières 

{n**  29,  p.  28).»  D'abord  je  ne  saisis  pas  bien  quelle  pensée 

l'auteur  veut  exprimer  quand  il  dit  que  le  préteur  acquit  h 

droit  déjuger.  La  règle,  sous  la  République  et  même  pendant 

les  premiers  siècles  de  l'Empire,  a  toujours  été  :  Prsetor  jus 

dicitg  non  vero  judicat.  De  plus,  il  est  parfaitement  certain  que 

la  jurisdictio  du  préteur  s'appliquait  aux  affaires  centumvi^ 

raies  comme  à  celles  qui  devaient  être  soumises  à  un  judex. 

Cum  ad  ûentumviros  itur,  dit  en  effet  Gains  (comment.  IV,  §  31)j 

ante  lege  agitur  sacramento  apud 'prœtorem  urbanum  vel  pere^ 

ffrinum. 

Les  rois  et  les  consuls/  qui  avaient  la  jurisdictio,^  n'avaient- 
ils  pas  aussi  le  droit  de  juger,  le  droit  de  terminer  eux-mêmes 
Xes  procès  par  une  sentence  proprement  dite  ?  C'est  un  point 
sur  lequel  la  controverse  est  possible.  A  M.  Latreille,  qui  sou- 
"(ient  la  négative^  on  peut  opposer  ce  texte  d'une  très  ancienne 
loi  rapportée  par  Cicéron  :  Regio  impetio  duo  sunt  ;  tique,  p/a^- 
^undo,  judicando^  consulendo,  pr^tores,  judices  ,  consulks  ap- 
^ellantor  (\),  Ainsi  les  consuls  étaient  appelés  jM^/d^^,  ce  qui 
:fournit  à  M»  de  Betbmann-Hollweg  l'observation  suivante  j 
«  L'emploi  différent  du  mot  judex  indique  la  différence  d'or- 
ganisation judiciaire  ilans  les  diverses  périodes.  Dans  la  pre- 
mière comme  dans  la  dernière,  ce  mot  est  appliqué  au  ma- 
gistrat; daias  le  temps  intermédiaire,  on  distingue  très-bieri 
tnagistratuseijudex)i(2)é 

—Je  signalerai  encore  une  atitre  inexactitude  aans  laquelle 
M.  Latreille  est  tombé  au  sujet  de  la  jurisdictio  : 

(i)  De  legibus,  III,  3. 

(2)  Der  Civilprozess  des  gë^eineri  Reehts,  1. 1,  §  22,  noté  9 ,  p,  .^5 
(Bonn,  4864). 
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((Nous  savons,  dit-il  (n*  19,  p.  17  et  suiv.),  qu'à  côté  delà 
juridiction  eontentieuse,  se  rapportant  aux  contestations  à 
vider,  1ns  commentateurs  ont  voulu  placer  une  juridiction 
volontaire,  qui  n'avait  pour  mission  que  de  donner  à  certains 
actes  une  solennité  voulue....  Il  n'y  a  rien  qui  intéresse  la 
jurisdiclio  des  Romains  dans  les  actes  dont  il  s'agit  ;  et  la  dis- 
tinction que  les  commentateurs  ont  voulu  établir  entre  la  ju- 
ridiction contentieuse  et  la  juridiction  volontaire  n'a  pas  de 
raison  d'être....  Ecartons  donc  cette  distinction,  que  les  in- 
terprètes n'ont  basée  que  sur  des  apparences,  que  les  juris- 
consultes romains  ne  connurent  pas,  que  les  textes  combat- 
tent, et  disons  seulement  que  les  magistrats  avaient  quelque- 
fois, en  dehors  de  Vimperium  et  de  la  jurisdictio,  des  attribu- 
tions spéciales  qui  les  faisaient  intervenir  dans  les  rapports 
des  citoyens  pour  donner  à  certains  actes  une  solennité  que  la 
loi  déclarait  nécessaire.  » 

Tout  ce  que  je  puis  accorder  à  M.  Latreille,  c'est  que,  quand 
le  magistrat  nomme  un  tuteur ,  ce  n'est  ni  en  vertu  de  son 
imperium,  ni  en  vertu  de  sa  jurisdictio  (1);  et  que,  par  consé- 
quent, les  jurisconsultes  romains  n'ont  pas  pu  voir  dans  cette 
nomination  un  acte  de  juridiction  volontaire.  Mais  que  la 
distinction  entre  une  juridiction  contentieuse  et  une  juridio- 
tion  volontaire  ait  réellement  été  reconnue  à  Rome,  et  qu'elle 
ait  eu  une  importance  pratique  assez  considérable ,  c'est  ce 
qu'il  n'est  pas  possible  de  nier.  En  effet,  lorsque  je  vois  des 
textes  proclamer  que,  dans  certains  cas,  des  parties  qui  sont 
d'accord  agissent  lege  ou  sacramento  devant  le  magistrat,  ne 
suis-je  pas  autorisé  à  conclure  que,  dans  les  cas  dont  il  s'agit, 
le  magistrat  fait  acte  de  juridiction  volontaire?  Or,  que  dit 
Gains  à  propos  du  mode  d'aliénation  appelé  in  jure  cessiof 
Après  avoir  décrit  la  forme  dans  laquelle  il  s'opère,  Gains 
ajoute  :  Id  legis  actio  vocatur  (2).  De  même,  Modestin,  à  pro- 

(1)  Tutoris  datio,  ditUlpien,  neque  imperii  est  neque  jurisdktùh 
nis,  sed  ei  soli  competit  cui  nominatim  hoc  dédit  vel  Lex  vel  Senaiui' 
consultum  vel  Princeps.  L.  6,§  2,  D.,  De  tutelis  (XXYl,  i). 

(2)  Gomineiit.  Il,  §  M. 
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]M>8  de  rémancipation  et  deTadoption  :  Magistratumapudquem 
legis  actio  est^  et  emancipare  filios  suos  et  in  adoptionem  dareapud 
se  posse  Neratii  senientia  est  (1).  Ainsi,  le  magistrat  qui  a  lui- 
même  intérêt  dans  l'affaire  peut  néanmoins  faire  acte  de  ju- 
ridiction volontaire,  tandis  qu'il  ne  pourrait  certainement  pas 
&ire  acte  de  juridiction  contentieuse.  La  distinction  est  encore 
utile  en  ce  que,  pour  exercer  la  juridiction  contentieuse,  le 
magistrat  doit  siéger  sur  son  tribunal,  ce  qui  au  contraire 
n'est  point  exigé  en  matière  de  juridiction  volontaire.  C'est 
wnsi  qu'en  matière  de  bonorum  possessio,  lorsqu'elle  est  de- 
eretalis ,  c'est-à-dire  qu'elle  a  un  caractère  contentieux,  Ui- 
pien  dit  :  Si  causa  çogniia  bonorum  possesno  detur,  non  alibi 
dabitur  quam  pro  Iribunali  ^2),  —  tandis  qu'en  matière  d'af- 
franchissement le  magistrat  peut  procéder  in  transitu^  cum 
€Ut  lavandi  aut  gestandi  aut  ludorum  gratia  prodierit  (3). 

Mais,  sur  la  question  qui  nous  occupe,  voici  le  texte  décisif, 

texte  qui  malheureusement  a  échappé  à  M.  Latreille  :  Omnes 

proconsuleSy  statimquam  Urbemegressifuerint^  habent  jurisàictio" 

^Sâtn,  sed  non  contentiosam,  sed  voluntariam  :  ut  ecce^  manumitti 

^pud  eos  possunt  tam  liberi  quam  servie  et  adoptiones  fieri.  Apud 

*^Qaitum  vero  proconsulis  nemo  manumittere  potest,  quia  non  habet 

Ju>t^dictionem  talem,  nec  adoptare  potest:  omnino  enim  non  est 

^l^'fdd  eum  legis  actio  (4). 

• —  M.  Latreille,  je  le  dis  à  regret,  n'a  pas  jeté  beaucoup  de 
*^^Xiiière  sur  la  matière  des  actions  de  la  loi  :  j'ai  lu  son  livre 
**^»-attentivement,  et  je  la  trouve  toujours  aussi  obscure. 

Tout  d'abord,  il  me  semble  procéder  d'une  façon  passable- 
^*^^nt  arbitraire,  quand  il  dit  (n*»  136,  p.  149  et  150)  : 

«Nous  devons  protester  contre  la  doctrine  généralement 

(1)  L.  4,  D.,  De  adopt,et  emancip.ÇL,  7.)  Voy.  aussi  Gordien,  L.  1, 
^n^Deadopt.  (VIII,  48). 

(2)  L.  3,  §  8,  D.  De  bon.  poss,,  (XXXVIl,  i.) 

(3}  Gains,  L.  7,  D,  De  manum.  vind.  (XL,  i),  Gomp.  Inst.,  §  2 
De  libert.  (I,  5). 

(4)  Marcien  et  Uipien ,  LL.  â  et  3,  D.,  De  offieio  proconsulis 
(I,  i6). 
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reçue  qui  compte  cinq  actions  de  la  loi  :  car  il  eûste  sur  ce 
point  une  erreur  manifeste^  que  le  manuscrit  de  Galus^  saine- 
ment entendu,  condamne  de  la  manière  la  plus  formeUe.<.. 
Est-ce  en  considérant  les  actions  de  la  loi  comme  des  forma- 
lités de  procédure  que  Ton  a  cru  pouvoir  en  compter  cinq? 
Non,  sans  doute:  car,  à  ce  titre,  la  procédure  romaine  devrait 
être  formée  tout  entière  de  ces  cinq  parties,  et  nous  voyons, 
au  contraire,  que  dans  les  actions  de  la  loi  n'est  pas  comprise 
la  procédure  proprement  dite.  » 

Cette  dernière  proposition  manque  d'exactitude  ou  tout 
au  moins  de  clarté.  En  efTet,  d'une  part,  il  est  certain  que 
dans  Vactio  sacramenti  la  procédure  n'était  pas  la  môme  qœ 
dans  la  condktio.  Et,  d  autre  part,  c'est  précisément  en  traitant 
des  actions  de  la  loi,  probablement  en  traitant  de  l'oc/îo  «a- 
cramenti,  laquelle  pouvait  être  employée  soit  en  matière  réelle^ 
soit  en  matière  personnelle,  que  Gaius  expose  les  formes  de 
Tanoienne  procédure.  Il  parait  donc  incontestable  qu'il.exis* 
tait  un  rapport  intime  entre  l'emploi  de  telle  ou  telle  action 
de  la  loi  et  la  procédure  à  suivre  ;  et  je  ne  puis  accepter  corn* 
plétement  l'idée  que  M.  Latreille  résume  ainsi:  a  Sous  l'ex- 
pression quinque  imdu  (1),  il  faut  voir^  non  cinq  manières  de 
procéder,  mais  cinq  moyens  d'action.  »  Au  surplus,  Tauteut 
lui-même  rétrai:te  en  partie  cette  idée,  lorsqu'il  «goûte:  «A  côté 
de  chacun  des  cinq  moyens  de  contrainte  qu'il  énumère, 
Gaius  place  la  procédure  paiticulière  à  laquelle  l'emploi  de  eâ 
moyen  donnait  lieu...  Ces  procédures,  considérées  en  elles-* 
mêmes,  indépendamment  des  moyens  de  contrainte  qu'elles 
étaient  destinées  à  mettre  enjeu,  étaient  bien  des  actions  de  h 
loi;  mais  cette  appellation  doit  être  restreinte  aux  procédures 
et  ne  peut  s'étendre  aux  moyens  de  contrainte.  »  Quant  à  moi, 
je  comprends  bien  qu'on  puisse  voir  dans  Vactio  sacramenti  \m 
moyen  de  contrainte  ;  mais  je  ne  comprends  guère  qilé  la 
judicis  postulatio  et  la  condictio  aieUt  pu  être  autre  chose  qtie 
des  mani''»res  de  procéder  (2). 

(t)  Legs  agebatur  tnodis  quinque..,  (Gaius,  Comment.  tV,  g  IS]. 
(2)  M.  Latreille  essaie  de  démontrer   quo  la  condictio  s'appli-f 
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Dans  le  précieux  manuscrit  de  Vérone,  il  manque  malheu- 
^usement  une  page  après  le  §  14  du  Commentaire  IV.  «  Ici 
B'élèvc,  dit  M.  Latreille,  une  questioa  de  la  plus  haute  impor- 
tance :  la  page  perdue  était-elle  consacrée  tout  entière  à  ce 
<]ne  Gaius  appelle  Vactio  sacramenti'i  Tous  les  commentateurs 
l'ont  pensé  ;  et  les  §§  15,  16  et  17,  qui  forment  la  page  sui- 
vante, sont  considérés  comme  faisant  partie  des  développe- 
jnents  que  Gaius  ayait  donnés  à  cette  actio.  Mais  l'avis  opposé 
nous  parait  préférable,  et  nous  croyons  que  les  §§  15, 16  et  17 
'Appartiennent  à  la  judicis  postulatio»  » 

J'avoue  que  les  raisons  présentées  par  l'auteur  pourrepous- 
•er  l'opinion  commune  ne  m'ont  point  paru  décisives. 

Je  remarque  tout  d'abord  que,  dans  ces  §§  15,  16  et  17, 
Gaius  parle  souvent  de  sacramentum.  Ainsi:  illud  eœ super iori- 
Sus  intelligimm  si  de  re  minoris  quant  M,  œris  agebatur,  qutn^ 
qwagenario  sacramento ,  non  quingenario,  eos  contendere  solitos 
fuisse.  Plus  loin:  qui  prior  vindicaverat ^  direhat:  quando  tu 

INJURIA  VINDICAVISTI ,    D.  uERIS  SACRAMENTO    TE  PROVOCO.  PluS 

loin  encore  :  altos  prœdes  ipse  prœtor  ah  ulroque  accipiebat  sn^ 
cramenti.  Je  le  demande,  n'est  il  pas  naturel  que  tout  cela  se 
réfère  à  Vactio  sacramenti?  —  De  son  côté ,  M.  Latreille  fait 
remarquer  que,  dans  ces  mêmes  §§  15,  16  et  17,  il  est  ques- 
tion d*\injudex  donné  aux  pardes  :...  ad  judicem  accipiendnm 

venirent.  Postea  vero  rêver  sis  dabatur.,.,W'KfudeXy per 

kgem  Pinariam  factum  est;  ante  eant  autem  legem»,*.  dabdtur 
Judex,  Quant  à  la  dernière  lacune  que  présente  le  texte,  notre 
auteur  la  comble  au  moyen  du  mot  statim,  A  l'exemple  de 
M.  Blondeau,  il  lit:  ante  eam  autem  legent  statimdabatur  judex. 
Le  sens  alors  serait  qu'antérieurement  à  la  loi  Pinaria  un 
judBX  était  donné  aux  parties  dès  qu'elles  comparaissaient 
devant  le  magistrat,  tandis  qu'en  vertu  de  cette  loi  la  nomi-> 

quait  exclusivement  au  cas  particulierde  non-comparution  du  dé- 
fendeur,/ri^esmo  die.  Il  ne  m'a  pas  convaincu.  Si  tel  eût  été  rem- 
ploi de  \Kcondktio,  il  n'est  pas  vraisemblable  que  Gaius  eût  écrit 
cette  phrasôt  Qmre  hcec  actio  desiderata  sit,,,vaîde  quijeritur  (Corn- 
ment.  IV,  §  !20}« 
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nation  du  judex  n'avait  lieu  qu'au  bout  de  trente  jours.  Je 
préfère,  avecHeflPter,  combler  la  lacune  au  moyen  du  mot 
nondum.  J'incline  à  croire  qu'antérieurement  à  la  loi  Pinaria 
les  parties  procédant  par  Yactio  sacramenti  étaient  renvoyées, 
non  devant  un  judex,  mais  devant  un  tribunal,  devant  un 
corps  judiciaire  permanent,  et  que  la  loi  Pinaria  vint  décider 
qu'à  l'avenir,  du  moins  dans  certains  cas,  elles  pourraient  au 
bout  de  trente  jours  obtenir  la  nomination  d'un  judex.  En  ré- 
sumé, quand  on  procédait  per  condictionem  ou  perjudicis  pos* 
tulationem,  l'affaire  était  toujours  soumise  à  un  simple  parti- 
culier, juge  ou  arbitre  ;  quand  on  procédait  sacramento,  elle 
pouvait  être  soumise  soit  à  un  tribunal,  comme  le  tribunal 
des  centumvirs,  soit  à  un  judex. 

—  Nous  reviendrons  sur  l'ouvrage  de  M.  Latreille  à  me- 
sure que  paraîtront  les  volumes  qui  doivent  le  compléter. 

Ch.  Démangeât, 
Professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris. 


De  Burgukdle  historia  et  rations  polttica  Merovingorum  .stats, 
thesim  proponebat  Facultati  litterarum  Parisiensi  Lud.  Drapeyron,  Paris, 
Ernest  Thorin,  1869,  in-8.  4  fr.— L'aristocratie  romaine  et  le  CSoncili, 
par  le  même,  Paris,  même  éditeur,  1870,  in-8.  2  fr. 

Si  je  réunis  dans  un  même  compte-rendu  deux  brochures 
qui  traitent  de  sujets  si  différents,  c'est  moins  parce  qu'elles 
émanent  du  même  auteur  que  parce  qu'elles  dénotent  l'une 
et  l'autre  le  même  procédé  de  travail,  la  même  habileté  à 
grouper  les  faits,  la  même  puissance  de  généralisation  ^  mais 
aussi,  pour  dire  toute  ma  pensée,  la  même  tendance  au  pa- 
radoxe. 

La  première  n'est  autre  que  la  thèse  présentée  par  M.Dra- 
peyron  à  la  Faculté  des  lettres  de  Paris  pour  obtenir  le  grade 
de  docteur.  Seulement,  M.  Drapeyron  ne  s'est  pas  bomé^ 
comme  le  font  aujourd'hui  la  plupart  des  candidats,  à  com- 
poser une  dissertation  académique,  pleine  de  recherches  sa- 
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x^antes  ou  de  vues  ingénieuses^  dans  laquelleles  événements 
^t  les  hommes  sont  analysés  avec  une  froide  impartialité.  Il 
^sst  demeuré  fidèle  aux  vieilles  traditions ,  et  prenant  le  mot 
<3e  thèse  dans  son  acception  rigoureuse,  il  a  choisi  un  sujet  sur 
lequel  il  professait  une  opinion  exclusive  et  Ta  développé 
^'après  un  système  préconçu.  Ce  genre  de  travail  plait  aux 
jeunes  gens,  parce  que  la  jeunesse  est  de  sa  nature  affirmative 
«t  absolue  ;  il  plait  aux  esprits  souples  et  vigoureux ,  parce 
<pie  la  discussion  met  en  relief  leurs  qualités  ;  mais  il  n'est  pas 
sans  péril,  et  je  crains  que  M.  Drapeyron  n'ait  pu  s'en  con- 
'vaincre  par  sa  propre  expérience.   Quel  a  été  le  rôle  de 
la  Bourgogne  pendant   la  période  mérovingienne?  Telle 
est  la  question  qu'il  s'était  posée,  et  à  laquelle  il  a  répondu 
sans  hésiter  :  le  rôle  de  la  Bourgogne  a  été  prépondérant. 
C'est  une  princesse  bourguignonne  ,  la  reine  Clotilde,  qui  a 
porté  le  Christianisme  chez  les  Francs  de  Clovis  ;  c'est  le  mo- 
nastère bourguignon  de  Luxeuil  qui  par  l'envoi  de  ses  nom- 
Ireuses  et  saintes  colonies  a  fait  reculer  la  barbarie  austra- 
sienne;  c'est  le  rui  bourguignon Gondebaud  qui  parla  sagesse 
de  ses  lois  a  préparé  l'égalité  civile  entre  les  Gallo- Romains 
et  leurs  vainqueurs;  c'est  un  autre  roi  bourguignon,  Contran, 
<[ui  a  su  par  l'habileté  de  sa  politique  amortir  la  lutte  fratricide 
de  ses  farouches  voisins  ;  c'est  la  Bourgogne  enfin  qui  au 
milieu  des  sanglantes  discordes  de  la  Neustrie  et  de  TAustrasie 
a  seule  conservé  les  traditions  d'ordre  et  de  gouvernement 
léguées  par  l'Empire   ^'  ^^^  idées  n'étaient  pas  nouvelles  pour 
C43UX  qui  ont  suivi  M.  Drapeyron  depuis  ses  débuts  dans  la 
carrière  d'historien  ;  il  avait  eu  déjà  l'occasion  de  les  exposer 
dans  quelques  écrits  justement  remarqués  (1).  Elles  n'en  ont 
pas  moins  été,  de  la  part  des  professeurs  de  la  Faculté, 
l'objet  d'une  assez  vive  contradiction .  Peut-être  même,  dans 
le  fi'u  de  l'argumentation,  les  savants  contradicteurs  du  jeune 

(1)  Du  rôle  de  la\  Bourgogne  sous  les  mérovingiens,  4866.  —  La 
reine  Brunéchilde  et  la  crise  sociale  du  vi*  siècle  sous  les  Mérovingiens, 
i867.  —  Ebroin  et  Saint  Léger;  origine,  développement  et  résultats 
de  la  lutte  entre  la  Neustrie  et  VAuetrasie^  1868. 
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candidat  se  sont-ils  à  leur  tour  montrés  trop  absolus.  On  ne 
saurait  en  effet  nier  que  le  pays  occupé  par  les  Bourguignons 
n'eût  été  profondément  pénétré  par  la  civilisation  romaine, 
et  que  cette  portion  de  la  Gaule  n'ait  gardé  plus  fidèlement 
qu'aucune  autre,  sous  la  domination  barbare,  les  formes  de 
l'administration  impériale.  On  est  également  forcé  de  recon- 
naître que  plusieurs  des  personnages  mêlés  à  Thistoire  de  la 
Bourgogne  n'ont  pas  été  sans  influence  sur  le  sort  des  autres 
établissements  mérovingiens.  Mais  ce  qu'il  y  a  d'excessif 
dans  les  propositions  de  M.  Drapeyron,  c'est  d'étendre  les 
limites  de  la  Bourgogne  jusqu'aux  rivages  de  la  Méditerranée 
et  de  comprendre  ainsi  dans  le  royaume  bourguignon  des 
provinces  qui  ne  lui  ont  appartenu  que  pendant  un  très -petit 
nombre  d'années;  c'est  de  faire  honneur  au  génie  bourguignon 
du  prosélytisme  de  Clotilde  et  de  son  action  sur  les  Francs  de 
Clovis,  tandis  que  la  vie  tout  entière  de  cette  princesse  res- 
pire la  haine  et  la  vengeance  contre  le  peuple  qui  avait  mas- 
sacré sa  famille  ;  c'est  de  considérer  comme  un  produit  légi- 
time et  glorieux  de  l'esprit  bourguignon  l'apostolat  de  S. 
Colomban,  tandis  que  le  séjour  en  Bourgogne  de  l'ardent 
missionnaire  ne  fui  qu'une  des  étapes  de  sa  vie  agitée;  c'est 
d'attribuer  un  rôle  national  au  roi  Gontran,  qui  était  Franc 
d'origine  et  ne  régnait  sur  la  Bourgogne  qu'en  vertu  de  la 
conquête  ;  c'est  enfin  d'assigner  une  importance  prépondé- 
rante à  des  lois,  dont  les  destin  f'es  ont  été  plus  limitées  que 
celles  de  la  plupart  des  Godes  barbares,  et  dont  l'action  n'a 
jamais  dépassé  les  frontières  de  la  Bourgogne,  tandis  que  la 
Loi  Salique  et  le  Bréviaire  Wîsigoth  se  répandaient  dans  tout 
l'empire  des  Francs.  Le  chapitre  où  M.  Drapeyron  parle  de 
la  législation  des  Bourguignons  est  assurément  celui  qui  eût 
offert  le  plus  d'intérêt  à  nos  lecteurs  ;  malheureusement  c/est 
un  de  ceux  que  l'auteur  a  traités  avec  le  moins  de  dévelop- 
pements. Il  répondra  sans  doute  que  son  but  n'était  pas  de 
faire  une  œuvre  juridique,  et  que  dans  le  tableau  d'ensemble 
qu'il  s'efforçait  de  tracer,  l'histoire  des  institutions  ne  devait 
occuper  qu'une  place  secondaire.  Mais  il  n'en  est  pas  moins 
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rrai  qu'après  les  travaux  spéciaux  de  Barkow,  de  Hube,  de 
Binding  et  de  Bluhme,  il  aurait  pu,  sans  manquer  aux  règles 
de  la  proportion,  donner  une  analyse  plus  substantielle  et  plus 
complète  des  lois  de  Gondebaud  et  de  Sigismond. 

La  seconde  brochure  de  M .  Drapeyron  est  évidemment 
une  œuvre  de  circonstance.  Comme  tous  les  esprits  sérieux,  le 
jeune  docteur  n*a  pu  considérer  sans  une  curiosité  mêlée 
d'émotion  les  événements  qui  préoccupent  à  un  si  haut  degré 
la  société  religieuse,  et  il  a  voulu  communiquer  au  public  les 
réflexions  que  ce  spectacle  lui  avait  inspirées.  Toutefois  le 
concile  du  Vatican  tient  peu  de  place  dans  son  écrit  et  parait 
en  avoir  été  Toccasion  plutôt  que  le  sujet.  M.  Drapeyron  est 
avant  tout  un  historien  ;  c'est  par  ses  côtés  historiques  qu'une 
question  le  séduit  et  s'empare  de  son  esprit;  il  aime  à  remonter 
jusqu'à  ses  origines,  il  la  suit  dans  tous  ses  développements, 
et  lorsqu'il  croit  avoir  saisi  ses  différents  aspects,  il  se  plaît 
à  la  résumer  dans  une  synthèse,  dont  on  est  quelquefois  forcé 
de  contester  la  justesse,  mais  qui  atteste  un  grand  fonds 
d'instruction  et  une  remarquable  vigueur  de  pensée.  Le  con- 
cile réuni  en  ce  moment  dans  la  basilique  de  S.  Pierre  lui  est 
apparu  comme  une  manifestation  de  raristocratie  romaine, 
et  remontant  aussitôt  le  cours  des  âges,  il  s'est  efforcé  de 
montrer  que  depuis  la  fondation  de  Rome  jusqu'à  nos  jours 
la  ville  éternelle  avait  été  gouvernée  par  une  caste  aristocra- 
tique, dont  les  éléments  avaient  nécessairement  subi  bien  des 
transformations,  mais  dont  les  traditions  s'étaient  transmises 
de  siècle  en  siècle  avec  une  invincible  persistance.  Je  pourrais, 
je  crois,  sans  sortir  du  cadre  de  cette  Revue,  discuter  pièce  à 
pièce  les  assertions  de  M.  Drapeyron,  car  les  questions  d'or- 
ganisation pohtique  et  de  gouvernement  sont  essentiellement 
du  domaine  juridique.  Mais  je  ne  veux  pas  agir  vis-à-vis 
d'une  brochure,  qui  a  tous  les  caractères  d'une  improvisation, 
comme  je  le  ferais  à  l'égard  d'une  œuvre  longuement  méditée. 
Je  me  contenterai  donc  de  soumettre  à  l'auteur  un  petit  nom- 
bre d'objections.  Et  d'abord  je  ne  saurais  admettre  que  ces 
sénateurs  serviles  de  l'époque  impériale,  ces  ministres  recru- 
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tés  parmi  les  affi*anchis  et  désignés  au  choix  du  maître  par 
l'éclat  même  de  leurs  vices,  fussent  les  héritiers  directs  de  ces 
fiers  patriciens  de  la  République,  qui  étaient,  il  est  vrai,  moins 
préoccupés  du  bonheur  du  peuple  que  de  la  grandeur  de 
l'Etat,  mais  qui  rachetaient  l'orgueil  de  leur  caste  par  réner- 
gie  de  leur  patriotisme.  Quel  que  soit  mon  désir  de  contredire 
le  moins  possible  M.  Drapeyron,  je  me  vois  forcé  de  l'arrêter 
quand  il  eiffirme  que  ce  patriciat  dégénéré  conserva  son  crédit 
sous  les  empereurs  ;  il  oublie  que  la  théorie  du  césarisme  ro- 
main reposait  tout  entière  sur  l'alliance  du  despotisme  et  de 
la  démocratie,  et  que  cette  alliance  était  précisément  dirigée, 
contre  les  classes  supérieures,  queUun  redoutait  et  que  l'autre 
détestait  :  sous  une  pareille  forme  de  gouvernement  il  peut 
bien  exister  des  individus  nobles ,  riches,  influents,  mais  il 
n'y  a  pas  de  place  pour  une  véritable  aristocratie.  Si  du  sénat 
impérial  on  passe  aux  barons  du  moyen  âge,  la  solution  de 
continuité  me  parait  encore  plus  profonde.  Ces  nobles  de  la 
campagne  romaine,  qui  s'emparent  des  mausolées  d'Auguste 
ou  d'Adrien,  des  arcs  de  Constantin  ou  de  Septime-Sévèret 
et  qui  s'y  établissent  comme  dans  des  forteresses  pour  sou- 
mettre à  leur  autorité  tel  ou  tel  quartier  de  la  ville,  ne  dif- 
fèrent en  rien  des  seigneurs  féodaux  du  reste  de  l'Europe.  Ils 
procèdent  comme  eux  de  la  conquête  ou  de  l'usurpation;  ils 
vivent  comme  eux  dans  un  orgueilleux  isolement  ;  leur  poli- 
tique ne  tend  qu'à  Tagrandissement  de  leur  fief  ou  à  l'accroiS' 
sèment  de  leurs  richesses  ;  leur  règne  est  celui  de  la  force  in- 
dividuelle, et  leur  domination  turbulente  n'a  rien  de  commun 
avec  les  graves  délibérations,  les  préoccupations  patriotiques, 
les  desseins  longuement  mûris  des  fondateurs  de  TEtatromain. 
Il  existe  au  contraire  une  certaine  analogie  entre  le  sénat  de 
l'ancienne  Rome  et  le  collège  des  cardinaux,  et  M.  Drapeyron 
n  est  pas  le  premier  qui  l'ait  signalée.  Les  deux  assemblées 
ont  réuni  des  éléments  presque  identiques  de  force  et  de 
durée  ;  elles  ont  possédé  l'une  et  l'autre  cette  science  du  gou- 
vernement et  cette  persévérance  de  volonté  qui  sont  l'apa- 
nage des  corps  aristocratiques  ;  mais  quelle  diversité  dans  le 
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mode  de  recrutement,  dans  l'étendue  des  pouvoirs,  dans  le 
hut  poursuivi,  dans  les  moyens  employés,  et  comment  ad- 
mettre qu'après  un  intervalle  de  plusieurs  siècles,  marqué 
jMur  de  si  nombreuses  et  si  profondes  révolutions,  la  seconde 
ait  pu  recueillir  les  traditions  de  la  première?—  Le  système  de 
-M.  Drapeyron  manque  donc  d'une  base  solide  ;  ses  différentes 
3>arties  ne  sont  que  juxta-posées,  ou  du  moins  le  lien  qui  les 
imit  est  plus  apparent  que  réel.  Mais  il  est  impossible  de  lire 
<ette  brochure  sans  être  frappé  de  l'érudition  de  Fauteur  et 
^u  tour  ingénieux  de  son  esprit.  Aussi  je  n'hésite  pas  à  ex- 
primer le  vœu  qu'il  reprenne  un  jour  ce  même  sujet  et  le 
teaite  avec  tous  les  développements  qu'il  mérite.  Les  pubUca- 
"tions  récentes  de  Papencordt,  de  Reumont,  de  Gregorovius, 
faciliteront  sa  tâche.  Je  ne  doute  pas  qu'une  étude  appro- 
3fondie  des  sources  ne  l'amène  à  modifier  ses  conclusions.  En 
substituant  une  analyse  rigoureuse  au  procédé  synthétique 
^*il  a  jusqu'ici  mis  en  œuvre,  il  reconnaîtra  plus  clairement 
le  caractère  distinctif  de  chaque  époque  et  pourra  restituer  à 
chaque  institution  sa  physionomie  particuhère.  Notre  httéra- 
ture  nationale  ne  possède  encore  aucun  ouvrage  sur  l'histoire 
intérieure  de  Rome  depuis  la  chute  de  l'Empire  ;  M.  Drapeyron 
serait  digne  de  combler  cette  lacune  par  un  de  ces  livres  qui 
font  époque  dans  la  science  et  consacrent  d'une  manière  dé- 
finitive la  réputation  d'un  écrivain. 

EUG.  DE  RoziâRE. 


Essai  bur  la  mise  en   demeure   et  ses   effets,   par  Joseph  Paget, 
Docteur  en  droit,  Paris,  Ernest  Thorin,  1870,  in-8,  de  300  pages,  4  fr. 

En  présence  des  nombreux  ouvrages,  monographies  ou 
opuscules,  qu'a  inspirés  le  droit  des  obligations,  la  matière 
parait,  à  première  vue,  épuisée,  et  Tesprit  hésite  à  s'aventu- 
rer sur  un  terrain  exploré  par  les  inimitables  jurisconsultes 
de  Rome  et  les  commentateurs  les  plus  autorisés  de  nos  lois 
modernes.  Néanmoins  cette  terre  féconde  recèle  encore  dans 
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r-'i  MU-.  .:'!»r  f  TT.jLîîî  zim^râEiï-  ^PlTi*  j*s  tâort  en  réserve 
fT!.*^  r,;-:  i^i*  r*f/.tii!:i*î:îî«;  iiSer^  i  iiî»  pusnents  traraOleiir!^ 
cvL  :i":  .r-mî  îh^  "^tii^  .a'^^rttsiarjaxrsiffvaiiciers, essaient 
i*  It*^  "r.»!^-*?  "iLi:*  i^itl:  *t  ia  anir^fier  œ»  wmvcllc  étape 

C  -.^^t  ^ïirniî  'jtr*  TiLt«  ^iiTnrâsrï  'rr^i  Xisuhi  se  ^aeer,  et  il 
j  1  rHr^*»ï,  /tn^Ti?  â;  ZKnud  rer  Lt  imf  fa  i^meurt.  SI  les 
-cciit^  rii*iii!:ï»  ft*  J  jnîx^i^ztâTEi  L**  :c&ciî5oo$  aa  point  de  vue 
-dï  ^.^"*  -rit  itrir-^  Titz^i^rcL  5?*  J^î^es  de  toutes  les 
■é^:r,.:-:::t,  -:iir3:-Ziî_  iirif  fdTiix  ritrizr?  lïrîezninds  dont  les 
'5::t.  ;ît  «,:::•:  -7^«.n.=  i-"z.:c'ie«  :T1  FraB&îe,  n'aTait  encore  es- 
î!*7*  :'r  jîl:t:  j*^7  -n-?  ^-*i:?rif  r4îi**!rLj»  -f*  «>j3pL?te  de  la  mise 
es  «C'^n^'tr'*.  pj-— ^  Iuj?  "iz^  ?T^^-^se  piâssante  les  idées 
^.ïrs-:T  l.\zj^  Ir*  :î:x3ÎlnL:-5  Ih:  J^Lfîîrdea  oa  dans  les  écrits 
'l'.z  :  -n!r.r::iti!/c:ir5,  f  ècirô:  *  :  Iror  ripproehement  le  prin- 
c-j.*i  ç^n-nl  lii.rîin'ilè  >:  .5  It$  iis^icîîions  spéciales,  Tes- 
*.îv?r  ::-î  tr^n*^  \=i  ji  n:î-:z.  i^lcrziiaer  la  somme  de  bien 
o .:  i  :  sziL  -ri'îl  p^^î  ?3Z"ti:  îrçr,  îz-Ji'^îuer  les  modifications 
^fii!  '  :.:!  sa'-  Lr  r.  ott  s'him:  z:  r  :r  st^c  la  marche  progressifc 
et  !:b4rah  i  j  La  cItîIîsîîÎvS,  tel  est  le  but  qn*a  voulu  atteindre 
M.  Pizçt.  T  Tà.:î:e  rr  ie,  »îrt-i!  Irii-m^me,  mais  attachante 
^'  ^ir  51  iifzo:!!!?  in  ?iïie,  p-îT  !e  plaisir  qu'éprouve  le  cher- 
fi  '  àear  à  cLs  ^pie  ^lécoavcife-  a  —  e  Je  plains  les  honuncs, 
«  dirait  J.-B.  ::^av.  rr^  n'ont  jamaL-  ffoûté  le  bonheur  d'être 
«  îcr  ie  chemin  d'une  découverte,  de  l'entre  voir  d'abord  an 
«  milieu  d'un  brouillard  qid  se  dissipe  graduellement,  de  la 
«  saliîir  eaiin  après  l'avoir  lon^emps  épiée,  et  une  fois  qu'on 
#  ia  tient,  de  la  considérer  à  loisir,  de  s'assurer  de  son 
«  îioaheor  et...  de  la  divulguer.  »  Après  avoir  eu  cette  joie» 
31.  Pd2et  a  voulu  nous  y  faire  participer  par  la  lecture  de  son 
livre. 

C'est  un  ouvrage  fortement  pensé  et  vigoureusement  écrit* 

* 

Il  porte  la  vive  empreinte  d'un  esprit  plein  de  maturité,  (fih 
tout  en  tirant  parti  des  travaux  de  ses  devanciers,  sait  com- 
biner et  créer  une  œuvre  nouvelle  et  originale.  Ce  traité  « 
d'aill'iurs  été  conçu  d'après  un  plan  particulier.  Au  KeH  ^^ 
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iniyrB  la  division^  devenue  banale,  en  deux  ou  trois  frao« 
tiens,  deHtinées  Tune  au  droit  romain,  l'autre  au  droit  mo- 
derne, la  troisième  au  droit  philosophique  ou  rationnel, 
M.  Paget  a  préféré  fondre  ensemble  ces  divers  aspects  d'un 
même  sujet.  Si  dans  cette  étude  intéressante,  çà  et  là  quel- 
ques questions  de  détail  ont  ^u  lui  échapper,  les  lignes  prin- 
cipales, les  traits  caractéristiques  sont  nettement  tracés.  Cette 
forte  synthèse  rappelle  la  méthode  de  certains  juristes  alle- 
auiods,  et  nous  ne  serions  pas  étonné  que  Savigny  ne  fût, 
pour  M.  Paget,  au  nombre  de  ces  livres  familiers,  auxquels 
on  revient  sans  cesse  avec  un  plaisir  toujours  nouveau. 

Précédé  d'une  introduction  qui  indique  les  motifs  du  choix 
ftiit  par  l'auteur,  l'ouvrage  se  divise  en  deux  parties.  Lapre- 
Hkière  traite  des  éléments,  du  caractère  et  des  effets  de  la 
demeure  ;  la  seconde,  de  sa  cessation* 

Dans  le  premier  chapitre,  consacré  à  une  notion  générale 
de  la  demeure,  nous  avons  remarqué  les  discussions  relatives 
à  l'existence,  très-contestable  et  très-contestée,  de  deux  es- 
pèees  de  demeures,  mora  ex  persona  et  mora  ex  re,  et  à  la  né- 
cessité d'une  faute  imputable  au  débiteur,  élément  essentiel 
de  la  demeure.  La  lecture  de  ces  pages  fera  disparaître 
les  doutes  qui  pourraient  subsister  sur  la  solution  de  ces 
deux  importantes  questions.  L'argumentation  de  M.  Paget 
nous  parait  de  nature  à  rallier  les  dissidents.  L'indication 
des  obligations,  à  T  égard  desquelles  peut  se  produire  la  de- 
meure, donne  à  l'auteur  l'occasion  de  traiter  d'intéressants 
jnroblèmes  relatifs  aux  rentes  viagères  et  perpétuelles. 

'Quels  sont  les  éléments  de  toute  mise  en  demeure,  quelles 
sont  les  condilions  particulières,  propres  à  celle  du  débiteur 
ou  à  celle  du  créancier,  tel  est  Tobjet  du  second  chapitre. 
Sauf  quelques  cas  très-rares  de  demeure  légale,  le  principe 
posé  dans  Fart,  1139  C.  N.  est  que  le  débiteur  ne  peut  être 
Constitué  en  demeure  que  par  une  sommation  ou  autre  acte 
équivalent,  ou  par  l'arrivée  du  terme,  lorsque  la  convention 
porte  formellement  que  ce  résultat  sera  produit  sans  Tinter^ 
vention  du  créancier  et  par  la  seule  échéance  du  terme.  C'est 
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la  disposition  fondamentale  du  sujet,  autour  de  laquelle  grar 
vitent  toutes  les  questions  qu'il  engendre.  Elle  est  étudiée 
avec  soin.    L'auteur  distingue  les  actes  nécessaires  pour 
constituer  le  débiteur   en  demeure  des   actes  interruptifs 
de  prescription.  D'éminents  jurisconsultes,  dans  des  ouvrages 
récents,   n'ont  pas  su  ou  voulu  faire  cette  distinction.   Son 
absence  les  a  entraînés  à    des  conclusions   inadmissibles^ 
qu'eux-mêmes  rejettent;  ce  qui  rend  leur  théorie  contradic- 
toire et  mal  assise.  Il  est  vrai  que  dans  le  cas  d'obligation 
ayant  pour  objet  une  somme  d'argent,  Tassimilation  est  iné* 
vitable  entre  la  mise  en  demeure  et  l'interruption  de  pres- 
cription La  demande  en  justice,  nécessaire  pour  faire  pro- 
duire à  la  demeure  du  débiteur  ses  effets  (art.  1153),  sera  en 
même  temps  un  acte  d'interruption  civile.  Mais  il  est  cer- 
tain aussi  que  cette  assimilation  est  inexacte  à  l'égard  de 
toute  autre  espèce  d'obligation,  et  qu'elle  suppose  justement 
acquis  ce  qui  est  à  prouver.  Elle  n'est  même  pas  entière  dans 
l'hypothèse  d'une  obligation  de  somme  d'argent,  et  en  pré- 
sence de  la  combinaison  des  art.  2246  G.  N.  et  57  Proc.  ciy., 
nous  croyons,  avec  M.  Paget,  que  la  demande  formée  de- 
vant un  juge  incompétent  ne  peut  faire  courir  les  intérêts 
moratoires.  En  outre  ceux-ci  doivent  être  spécialement  ré- 
clamés, d'après  les  derniers  arrêts  de  la  Cour  de  Cassation, 
dont  la  chambre  civile  (18  janvier  et  14  avril  1869)  a  aban- 
donné avec  raison  la  jurisprudence  erronée,  admise  par  l'ar- 
rêt de  la  chambre  des  requêtes  du  20  novembre  1848. 

L'examen  des  divers  cas,  dans  lesquels  la  loi  a  dû  de  plein 
droit  prononcer  la  mise  en  demeure  du  débiteur,  conduit 
l'auteur  à  s'occuper  de  la  nature  et  des  effets  du  compte-cou- 
rant. La  manière  dont  il  envisage  cette  opération  nous  pa- 
raît exacte,  sauf  en  un  point.  Affirmer  ne  suffit  pas;  il  eût 
fallu  démontrer  que  le  compte-coiirant  ne  peut  exister  qu'en- 
tre commerçants.  Nous  le  voyons  tous  les  jours  mis  en 
usage  par  des  personnes  qui  n'ont  pas  cette  qualité.  Nous 
sommes  bien  convaincu  que  l'auteur  ne  voudrait  pas  la  leur 
attribuer  par  cela  seul  qu'elles  ont  un  compte-courant  chex 
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un  banquier  ou  chez  un  commissionnaire  en  denrées  du 
pays.  Leurrefuser  la  faculté  d'en  user,  serait  aller  à  ren- 
contre d'une  nécessité  pratique  indéniable  et  créer  une  res- 
triction dont  la  loi  ne  nous  ojBfre  aucune  trace.  Aussi  croyons- 
nous  qu'il  n'y  a  là  qu'une  simple  inadvertance^  et  non  l'in- 
dice d'un  système  arrêté. 

La  fameuse  règle  Dies  interpellât  pro  homine  donne  nais- 
sance à  une  très-belle  discussion,  où  l'auteur  se  montre  bon 
dialecticien.  Créée  par  quelques  interprètes  du  Digeste, 
cette  vieille  maxime  mal  à  propos  attribuée  au  droit  romain, 
est  encore  acceptée  par  quelques  esprits^  comme  le  sont  tant 
d'autres  brocards  juridiques,  presque  toujours  détournés  de 
leur  véritable  sens,  appliqués  en  dehors  de  leur  sphère,  et 
dont  cependant  la  haute  sagesse  doit  arrêter  toute  demande 
sur  les  lèvres  de  ces  questionneurs  curieux,  avides  du  pour- 
fwn  et  du  comment.  Que  voulez-vous  examiner?  Dies  inter* 
pelUU  pro  homine^  res  périt  domino,  etc.  Le  droit  romain  l'a 
dit;  qui  donc  oserait  contredire?  Après  avoir  raconté  l'his- 
toire de  cet  axiome  prétendu  et  indiqué,  la  controverse  exis- 
tant en  France  et  en  Allemagne,  M.  Paget  étudie  le  fonde- 
ment de  cette  règle,  en  droit  romain,  au  point  de  vue  des 
principes  généraux  et  des  textes  spéciaux,  dans  notre  droit 
ancien  et  enfin  dans  le  droit  moderne.  Il  démontre  avec  la 
dernière  évidence  qu'elle  n'a  jamais  été  admise,  ni  par  l'une 
ni  par  l'autre  législation,  et  qu'elle  est  contraire  au  sens 
commun.  Si  l'expiration  du  terme  valait  à  elle  seule  inter- 
pellation, que  deviendrait  en  pratique,  en  présence  de  ce 
fait  que  presque  toute  dette  a  un  terme  fixe,  le  sens  de  la 
règle  générale,  que  la  mise  en  demeure  résulte  de  l'inter- 
pellation faite  par  le  créancier?  Elle  serait  illusoire.  Et  si  un 
acte  du  créancier  n'est  plus  nécessaire,  ne  doit-on  pas  craindre 
que  le  débiteur  endormi  dans  une  fausse  sécurité  ne  soit 
surpris  par  l'aggravation  de  sa  dette?  S'il  ne  faut  pas  proté- 
ger à  outrance  les  débiteurs,  si  l'extension  du  crédit  est  en 
raison  directe  des  facilités  accordées  aux  créanciers  pour  le 
prompt  recouvrement  de  ce  qui  leur  est  dû,  le  législateur  ne 
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peut  pas  cependant  ne  pas  tenir  compte  de  cette  latiAndê 
bienveillante,  qui  existe  souvent  entre  créanciers  et  dAk 
teurs,  et  permettre  qu'elle  cache  un  piège  tendu  à  celui  qu'a 
rassuré  le  silence  du  créancier.  L'inertie  de  ce  dernier  ne 
fait-^Ue  pas  présumer  que  l'inexécution  ne  lui  cause  eueun 
préjudice?  Pourquoi  ce  rigorisme  à  l'égard  du  débiteur  et 
cette  tendresse  pour  un  créancier,  auquel  le  retard  n*a  pas 
occasionné  de  dommage?  Pourquoi  imposer  à  l'un  une  vigi- 
lance que  ne  nécessitent  pas  les  intérêts  de  l'autre?  Aussi 
croyons^nous  que  si  le  nouveau  Code  civil  italien  a  été  bien  in^ 
spire  en  abolissant  le  délai  de  grâce  et  en  n'autorisant  pas  le 
juge  à  disposer  des  droits  du  créancier,  il  Ta  été  moins  bien 
quand  il  a  consacré,  dans  l'art.  1223,  la  maxime  Diea  inter* 
pellat  pro  homine. 

Suivant  toujours  le  plan  tracé ,  M.  Paget,  à  propos  des 
effets  de  la  demeure  (chap.  3),  traite  successivement  des 
effets  communs  et  des  effets  particuliers  de  la  demeure  du 
débiteur  ou  du  créancier.  Comme  les  précédentes,  cette 
partie  révèle  une  connaissance  approfondie  des  principes 
du  droit  romain  et  du  droit  français.  Les  écrits  des  juris» 
consultes  classiques  sont  cités  à  propos  et  l'interpréta-* 
tion  donnée  à  leur  pensée  est  presque  toujours  d'une  par« 
faite  exactitude.  M.  Paget  n'est  pas  moins  familier  avec  lei 
ouvrages  des  commentateurs  du  Code  Napoléon  et  des  pria** 
cipaux  professeurs  de  la  docte  Allemagne. 

Rencontrant  ensuite  les  questions  de  la  légitimité  du  prM 
à  intérêt  et  de  la  limitation  légale  de  lusure,  l'écrivain  M 
prononce  avec  tous  les  économistes  pour  l'abrogation  du  taux 
légal,  a  Enrayez  le  commerce,  dit*il,  il  brisera  ses  liens  ;  car 
«  sa  vie  est  à  ce  prix.  Une  seule  chose  est  absolument  néeee* 
«  saire  pour  sa  prospérité  ;  c'est  la  liberté  :  j'entends  une  U** 
a  berté  sage  et  éclairée^  fondée  sur  la  sécurité,  parce  qu'élit 
«  repose  pour  chacun  dans  le  respect  du  droit  d'autrui.  Maif 
(c  la  vie  commune  et  les  affiiires  civiles  ont-elles  done  un 
«  autre  principe  et  une  autre  sauvegarde  ?  Ce  qui  est  boa  tt 
ff  utile  pour  le  commerçant  serai-tél  faux  et  nuisible  pour  ta 
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a  nôn-eommerçant? La  monnaie  est  une  marchandise  : 

«  on  la  vend,  on  l'achète  comme  toutes  les  autres.  Le  public 

«    13e  s'en  sert  pas  en  vertu  de  la  volonté  du  législateur,  sui- 

cc  "vant  tel  besoin  déterminé  ou  coté  par  avance  ;  et  lorsqu'il 

«  o'en  sert,  les  opérations  qui  en  résultent  ne  peuvent  pas 

«  ^tre  prévues  dans  toutes  leurs  variations,  de  telle  manière 

«    4jae  l'on  puisse  dire  les  conséquences  et  la  portée  de  tel  fait 

«  ou  de  telle  omission.  »  Nous  ne  voulons  pas  effleurer  même 

ftette  question  trop  connue^   mais  nous  constatons,  à  regret, 

<ixie  sur  ce  point,  comme  en  bien  d'autres,  liéias  I  la  France 

a' attarde  et  se  traîne  dans  l'ornière  de  la  routine,  tandis  que 

cl* autres  nations  s'avancent  dans  la   voie  féconde  de    la 

liberté. 

Enfin  après  avoir  traité  de  la  transmission  et  de  la  commu- 

>3dcation  de  la  demeure  à  Tégard  des  cautions,  des  cocréan- 

^leps  ou  des  codébiteurs,  source  de  questions  délicates  et 

'fines,  presque  toutes  résolues  avec  justesse,  l'auteur  de  oet 

HiSsai  s'occupe  dans  une  dernière  partie  de  la  cessation  de  la 

demeure,  en  distinguant  les  cas  de  purge  conventionnelle  de 

ceux  de  purge  unilatérale  et  forcée.  Ce  chapitre  oflfre  le  même 

ensemble  d'heureuses  qualités  que  les  précédents. 

M.  Paget  a  intitulé  son  ouvrage  Essai  sur  la  misé  en  de- 
neuve.  Que  le  lecteur  ne  se  laisse  pas  surprendre  par  ce  titre 
modeste.  Non,  ce  n'est  pas  un  simple  essai,  un  de  ces  écrits 
dans  lesquels  l'auteur,  sans  embrasser  tout  un  sujet,  se  con- 
tente de  résumer  ses  réflexions  personnelles  sur  certains 
p^ij3kts.  C'est  un  traité  ^a7;)ro/>^so;  étude  complète,  entière, 
parfaitement  coordonnée  dans  toutes  ses  parties,  cette  œuvre 
e»t  toute  imprégnée  de  ce  sens  juridique,  marque  des  vrais 
jurisconsultes.  Préparé  par  de  fortes  études,  M.  Paget  s'accom- 
modeiait  peut -être  difficilement  des  applications  quoti- 
diennes et  contingentes  des  principes  du  droit.  La  science 
pure  Tf^ttire .  Nous  ne  voulons  pas  dire  qu'il  ne  sache  pas 
.  i^order  aux  faits  sociaux  l'importance  qu'ils  méritent.  Son 
Jivre  montre  au  contraire  qu'il  en  tient  un  compte  exact  et 
gn'il  1^  préoccupe  des  ^pects  variés  que  prend  ua  principe. 
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mis  en  contact  avec  les  actes  de  la  vie.  Mais  au  lieu  d'imiter 
quelques  jurisconsultes  et  d'étudier  ces  aspects  divisément, 
il  les  réunit,  les  rapproche,  pour  accuser  avec  plus  de  vigueur 
leur  lien  commun. 

Tout  l'ouvrage  est  écrit  dans  un  langage  simple  et  clair. 
Correct  et  limpide,  il  revêt  heureusement  des  pensées  justes, 
souvent  élevées ,  comme  celle  par  laquelle  M.  Paget 
termine  son  livre  :  «  Tel  est  le  résultat  inévitable  de  ce 
n  système  de  protection  dont  nous  faisons  abus.  Cette  inh 
«  mixtion  constante  du  pouvoir ,  quel  que  soit  son  nom, 
«  dans  nos  affaires  personnelles ,  tue  notre  initiative  et 
((  paralyse  les  transactions.  C'est  un  signe  incontest€ible  de 
«  la  faiblesse  de  notre  esprit  que  ce  besoin  de  protection 
«  à  tout  propos.  Nous  en  avons  fait,  pour  tous  les  actes  de 
«  notre  vie,  une  habitude  pernicieuse  :  nous  nous  plaignons 
«  souvent  de  n'avoir  pas  assez  de  liberté,  et  nous  semblons 
«  nous  faire  un  devoir  de  restreindre  celle  que  nous  pour- 
«  rions  exercer  facilement  et  sans  danger.  Le  plus  sûr  moyen 
«  de  nous  former  à  l'exercice  des  libertés  politiques  est  de 
((  faire  l'apprentissage,  bien  retardé,  de  nos  libertés  civiles.  » 

H.   BONPILS, 

Professeur  agrégé  à  la  Faculté  de  Droit  de  TouIooM. 


Archivio  giuridico,  diretio  da  Pietro  Ellero;  Bologne,  1868-1869. 

Seize  livraisons  in- S. 

J'ai  eu  maintes  fois  l'occasion  de  constater  un  mouve- 
ment de  renaissance  dans  les  études  juridiques  de  l'autre 
côté  des  Alpes,  renaissance  qui,  sufBsamment  attestée 
par  la  publication  d'ouvrages  considérables,  tels  que  ceux 
de  MM.  Carrara  et  Mazzoni,  se  trahit  encore  par  d'au- 
tres symptômes  non  moins  significatifs,  la  création  de 
nouvelles  chaires  dans  plusieurs  universités,  l'empresse- 
ment de  Id  jeunesse  à  se  faire  inscrire  à  ces  cours  ins- 
tructifis,  et  la  fondation  de  nombreux  recueils  de  jurisjHm- 
dence,  parmi  lesquels  :  la  Legge,gli  Annali  di  giurisprudmUÊ 


BIBLIOGRAPHIE.  333 

italtana  et  Texcellent  Archivio  giuridico  de  Bologne,  dont  je 
Tondrais  m'occuper  tout  spécialement  aujourd'hui. 

Criminaliste  célèbre  et  l'un  des  principaux  rédacteurs  du 
Code  pénal  italien,  M.  Pietro  EUero,  fondateur  de  cette  inté- 
ressante Revue,  a  su  grouper  autour  de  lui,  à  côté  des  vétérans 
de  la  science,  une  élite  de  talents  plus  jeunes,  au  premier 
rang  desquels  je  citerai  MM.  Buniva,  Buonamici,  Genala, 
Mazzoni,  Padelletti,  Scarabelli,  Schupfer,  SerafinietVidari. 
n  ne  m'est  pas  permis,  et  je  le  regrette  vivement,  d'appré- 
der  leurs  travaux  avec  toute  l'étendue  convenable,  mais  je 
veux  au  moins  indiquer  superficiellement  le  mérite  de  quel- 
ques articles  qui  m'ont  le  plus  frappé  parmi  ceux  dont  ils  ont 
enrichi  déjà  le  recueil  bolonais,  et  je  parlerai  d'abord  des  trois 
grandes  monographies  qui  constituent  rapport  de  M.  El- 
lero  :  l'Étude  sur  le  nouveau  Code  pénal  itahen,  l'Essai  sur 
la  république  de  Saint-Marin,  et  celui  qu  il  consacre  à  la  lé- 
gislation de  la  presse. 

Membre  de  la  commission  chargée  de  rédiger  le  projet  de 
Gode  pénal,  M.  Ellero,  on  le  comprend,  a  dû  s'exprimer  avec 
beaucoup  de  réserve  sur  cette  œuvre  qui  est  aussi  la  sienne  t 
mais,  d'accord  avec  ses  collègues  sur  les  principes  fondamen- 
taux, heureux  notamment  d'avoir  obtenu  l'abolition  de  la 
peine  de  mort,  il  éprouvait  pourtant  le  besoin  d'appuyer  au- 
près du  public  et  des  Chambres  par  de  nouveaux  arguments 
ses  objections  sur  des  points  de  détail,  et  Ton  doit  lui  savoir 
gré  de  la  persévérance  qu'il  met  à  soutenir  ce  qui  est  à  ses 
yeux  la  cause  du  droit.  Bien  que  réalisant  un  immense  pro- 
grès sur  les  diverses  législations  pénales  qui  régissaient  l'Ita- 
lie jusqu'à  ces  derniers  temps,  le  projet  de  Code  prête  en  ef- 
fet à  la  critique  sur  divers  chefs  importants.  Ainsi  que  le 
remarque  fort  bien  M.  Ellero,  le  livre  1*',  dans  son  titre  m 
qui  traite  de  l'imputabiUté,  présente  une  grave  lacune,  en  ce 
que  les  formules  qui  y  sont  développées  sont  loin  de  conte- 
nir toutes  les  causes  «  qui  excluent  ou  diminuent  Vêlement 
moral  du  crime.  »  Dans  tout  ce  titre,  la  pensée  du  législa- 
teur n'est  pas  exposée  avec  une  clarté  suffisante,  et  dans  le 
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titre  IV,  si  remarquable  néanmoinsjrartile  54  où  il  est  parié 
de  la  tentative  criminelle  (conato  criminoso)  poiie  dan»  sa 
rédaction  les  traces  évidentes  des  longues  hésitations  qui  ont 
arrêté  les  membres  de  la  commission,  alors  qu'il  s'est  agi  de 
trancher  ce  point  délicat  de  la  législation  pénale. 

Dans  le  livre  second^  M*  EUero  trouve  également  &  redire 
à  la  classification  des  peines,  laquelle  lui  semble  manquer  de 
logique,  et  bien  que  ce  ne  soit  là  qu'une  question  de  ïonaa, 
la  forme  influe  parfois  assez  gravement  sur  le  fond  ppur  qu'il 
ne  soit  pas  permis  de  la  négliger.  Le  savant  écrivain  bUjm 
aussi  l'extrême  indulgence  apportée  à  la  répression  de  oor- 
tains  délits,  indulgence  qui  trahit  évidemment  des  préoooo- 
pations  politiques  auxquelles  doit  rester  étranger  l'imr 
passible  législateur  ;  mais,  ainsi  qu'on  devait  s'y  attendre, 
les  conclusions  de  cet  Essai  sont  favorables  au  projet,qui9eni, 
il  faut  l'espérer,  améUoré  par  les  discussions  desChambres^et- 
quelles  ne  manqueront  pas  de  profiter  des  observations  in- 
génieuses et  profondément  sensées  de  M.  Ellero. 

Dans  son  Etude  si  complète  et  si  intéressante  sur  la  règfi^ 
blique  de  Saint- Marin,  l'auteur  analyse  avec  une  rare  saga- 
cité la  constitution  et  la  législation  de  cet  état  microscopique; 
mais,  conmie  c'est  là  un  sujet  propre  surtout  à  fixer  l'attentUm 
de  nos  voisins,  qui  retrouvent  dans  cette  heureuse  municipa- 
lité perdue  dans  un  repli  de  l'Apennin  un  débris  subsistant 
de  leur  glorieux  moyen  âge,  nous  passerons  imjnédiatement 
au  troisième  écrit  de  M.  Ellero,  l'Essai  sur  les  lois  répressi- 
ves en  matière  de  presse,  dans  l'Europe  contemporaine  et 
spécialement  en  France,  en  Autriche  et  en  Italie. 

L'auteur  commence!;!  par  une  appréciation  rapide  des 
travaux  de  ses  devanciers,  et  il  rend  particulièrement  jus- 
tice aux  récents  et  consciencieux  écrits  de  MM.  VingtaiHy 
J.  Simon  et  Batbie  ;  puis,  énonçant  ses  propres  théorieSi  il 
s'attache  d'abord  à  démontrer  que  la  liberté  de  la  presse  est 
un  droit  naturel  ;  il  recherche  ensuite  quelle  en  a  été  TappU* 
ûation  chez  les  deux  peuples  dont  l'histoire  a  été  la  plus  mê- 
lée depuis  cinquante  ans  à  celle  de  Vltalie,  et  je  n*ai  pas  be- 
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&<4a  de  dire  quelles  doaloureuses  réflexions  Ini  inspire 
Vexamende  notre  législation  draconnienne  de  i852.  Il  est 
moins  sévère,  en  revanche,  pour  la  loi  autrichienne,  qui  lui 
semble  contenir  çà  et  là  d'heureuses  dispositions,  mais  c'est 
pourtant  avec  un  vrai  sentiment  de  délivrance  qu'il  arrive  à 
parier  de  la  loi  italienne,  laquelle  aboutit  dans  la  pratique  à 
une  liberté  illimitée.  Grâce  à  la  tolérance  du  gouvernement, 
qui  n'a  recours  qu'à  la  dernière  extrémité  aux  poursuites  de- 
vant le  jury,  c'est  en  effet  le  régime  anglais  qui  fonctionne 
dans  la  Péninsule  depuis  bientôt  dix  ans.  Cet  essai  n'a  pas 
produit,  il  en  faut  convenir,  des  résultats  parfaitement  satis^ 
fusants  ;  mais  l'auteur  ajoute  peut-être  trop  d'importance  à 
oe  qu'il  appelle  «  les  turpitudes  de  la  presse  »,  car  à  Florence 
comme  à  Paris  l'opinion  publique  fait  assez  ordinairement 
Jnstice  de  tout  ce  qui  est  vraiment  digne  de  mépris.  Les 
auteurs  de  notre  future  léjislation  sur  la  presse  liront 
néanmoins  avec  fruit  les  chapitres  soigneusement  étudiés  où 
M.  EUsro  propose  les  correctifs  qu'on  pourrait  apporter,selon 
lui,  à  la  liberté  illimitée,  et  qui  se  résument  dans  l'application 
du  droit  commun  aux  a  délits  »  et  aux  «  crimes  »  du  journa- 
lisme. 

Immédiatement  après  M.  EUero,  et  parmi  ses  plus  illustres 
collaborateurs,  je  nommerai  trois  hommes  qui,  absorbés  par 
leurs  graves  fonctions,  ont  voulu  pourtant,  on  signe  d'adhésion 
bienveillante,  adresser  quelques  pages  à  la  Revue  naissante^ 
M.  Cibrario  a  fourni  pour  sa  quote-part  une  belle  et  longue 
lettre  sur  la  juridiction  administrative,  où  l'on  retrouve  la 
sagesse  mais  aussi  l'extrême  prudence  de  ce  magistrat  vénéré. 
n  respecte  l'existence  des  conseils  de  préfecture,  mais  dans 
son  système,  ce  n'est  plus  le  Conseil  d'Etat,  c'est  la  Cour  des 
Comptée,  qu'il  préside,  qui  tranche  définitivement  les  ques- 
tions de  contentieux  administratif. 

M.  Sclopis,  premier  président  de  la  Cour  de  Cassation  de 
Turin,  a  donné  deux  articles  fort  courts,  le  premier  sur  «  la 
Ikiiauration  du  droit  en  Italie  »,  où  il  ((caractérise  à  gre^nda 
traits  la  mission  que  doit  accomplir  YArchivio,  celle  d^ ,  faire 
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pénétrer  dans  tous  les  esprits  l'idée  du  droite  idée  qui  sous 
le  régime  antérieur  à  1859  s'était  singulièrement  oblitérée 
dans  le  cerveau  des  Italiens,  et  il  cite  à  ce  propos  une  noble 
parole  de  Manzoni  :  «  L'œuvre  la  plus  excellente  de  la  jus- 
tice, c'est  le  développement  de  la  liberté  dans  le  bien.  » 

Le  second  envoi  de  M.  Sclopis  est  une  lettre  en  langue 
française  adressée  à  M.  Westlake,  secrétaire  du  comité 
chargé  de  préparer  la  rédaction  d'un  Gode  international.  A 
propos  de  deux  brochures  à  lui  communiquées  par  MM.  Law- 
rence et  Dudley  Field,  l'auteur  passe  en  revue  et  discute 
successivement  divers  points  de  droit  international  avec  sa 
compétence  ordinaire,  et  sur  une  des  questions  principales^  il 
se  rallie  à  la  théorie  émise  par  M.  Drouin  de  Lhuys  dans  son 
beau  Mémoire  sur  les  Neutres  pendant  la  guerre  d'Orient. 

Quant  au  savant  jurisconsulte  Ambrosoli,  VArchivio  lui  doit 
un  bel  essai  sur  la  Théorie  de  la  récidive  dans  le  nouveau  projet 
de  Code  pénal  italien,  essai  qui  n'est  qu'un  fragment  extrait  de 
l'ouvrage  qu'il  publiera  bientôt  sur  le  même  sujet,et  qui  vien- 
dra se  rattacher,  en  le  complétant,  à  celui  de  M.  Ellero. 

Je  n'ai  fait  qu'indiquer  bien  sommairement  quelques-i 
des  plus  importants  écrits  insérés  dans  VArchivio^  et  pourtant 
Tespace  va  me  manquer  pour  signaler  encore  un  certain  nom- 
bre d'articles  excellents,  dus  à  la  plume  de  MM.  Mazzoniy* 
Schupfer,  Vidari  et  Serafini.  Ce  dernier,  connu  par  ses  Ele- 
menti  di  Dirittoromano,  et  auquel  M.  Ellero, brisé  par  la  souf- 
france et  le  chagrin, vientde transmettre  comme  au  plus  digne^^  -*® 
la  direction  de  la  Revue,  mérite  pourtant  une  mention  spé —  ^' 
ciale  que  je  ferai  aussi  courte  que  possible,  pour  ne  pas  of£en— —  -•" 
ser  la  modestie  d'un  homme  qui  cherche  toujours  à  s'( 
au  profit  de  sea  collaborateurs.  Je  ne  dirai  donc  rien  de 
intéressantes  revues  périodiques  du  droit  allemand  et  hol- 
landais, mais  je  ne  puis  passer  sous  silence  un  lumineux 
ticle,  où,  plus  heureux  que  ses  rivaux  MM.  Amdts,  Puchta^ 
Vangerow,  Pellat  et  Keller,  il  parvient  à  conciUer  la  loi  36^ 
Dig.  De  acquirendo  rerum  dominio  avec  la  loi  18,  Dig.  JD^ 
credilis. 
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On  était  généralement  d'accord  sur  ce  point  que  la  jusia 
causa  tradiiionis  signifie  tout  simplement  l'intention  des  par- 
ties de  transmettre  et  d'acquérir  la  propriété  de  la  chose  con- 
signée, cette  intention  subsistant  même  au  cas  où  les  parties 
ne  s'entendraient  pas  sur  le  motif  pour  lequel  l'une  transfère 
et  l'autre  accepte  la  chose.Cette  proposition  est  pleinement  con- 
forme à  ce  qu'enseigne  Julien  danslaloi36,D^  acquirendorerum 
dominio  :aQuum  in  corpus  quidem,  quod  traditur,  consentia- 
c  mus,  incausisverodissentiamus.nonanimadvertocurinef- 
m  ficax  sit  traditio,  veluti  si  ego  credam  me  ex  testamento  tibi 
«  obligatum  esse  ut  fundum  tradam,  tu  existimes  ex  stipu- 
«  latu  tibi  eum  deberi  :  nam  et  si  pecuniam  numeratam  tibi  tra- 
«  dam  donandi  gratia,  tu  eam  quasi  creditam  accipias,  con- 
m  statproprietatemadtetransire,nec  impedimento  esse  quod 
«  circa  causam  dandi  atque  accipiendi  dissenserimus.  » 

Cette  décision  semble  par  malheur  en  pleine  contra- 
diction avec  le  passage  suivant  d'Ulpien  :  «  Si  ego  pe- 
<(  cuniam  tibi  quasi  donaturus  dedero,  tu  quasi  mutuam 
«accipias,  Julianus  scribit  donationem  non  esse,  magis- 
«  que  nummos  accipientis  non  fieri,  quum  alia  opinione 
m  acceperit.  Quare  si  eos  consumserit,  licet  condictione  te- 
«  neatur,  tamen  doli  exceptione  uti  poterit,  quia  secundum 
«  voluntatem  dantis  nummi  sunt  consumpti.  » 

La  contradiction  est  flagrante  ;  «  mais,  dit  M.  Serafini, 
qaelles  sont  les  paroles  sur  lesquelles  se  sont  fondés  les  in- 
terprètes pour  rejeter  toute  conciliation  entre  les  deux  tex- 
tes ?  Celles-ci  évidemment  :  amagisqm  nummos  accipientis  non 
€  fieriy  quum  alia  opinione  acceperit)).  Mais  si  nous  supposons, 
comme  c'est  notre  droit,  que  ces  mots  sont  placés  entre  paren- 
thèses et  qu'ils  ne  constituent  qu'une  simple  observation,  une 
explication  anticipée  de  ce  qu'Ulpien  va  nous  dire,  la  diffi- 
culté s'évanouit  à  l'instant.  » 

L'expédient  proposé  par  le  professeur  bolonais  est  d'autant 
plus  acceptable  que  la  ponctuation  appliquée  aux  fragments 
du  Digeste  est  complètement  arbitraire,  et  si  l'on  procède  à 
un  examen  attentif  du  texte  entier  d'Ulpien,  cette  opinion^ 
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h  laquelle  s'est  rallié  un  célèbre  jurisconsulte  danois^ 
M  Schûtze,  acquiert  un  degré  de  vraisemblable  équivalant  à 
la  certitude  morale.  Nous  n'en  dirons  pas  davantage  sur  cet 
article,  que  tous  ceux  de  nos  lecteurs  auxquels  la  langue  ita- 
lienne est  familière  voudront  certainement  étudier  dans  To- 
riginal  ;  mais,  en  unissant,  nous  ne  saurions  trop  engager 
l'auteur  à  être  moins  réservé  et  à  enrichir  plus  souvent 
de  pareils  travaux  un  recueil  déjà  si  bien  accueilli  dans 
le  monde  de  la  science,  et  qui,  sous  son  intelligente  di- 
rection, semble  devoir  obtenir  un  succès  toujours   grandis* 

àant. 

Abiédéb  Roux. 


Traité  théorique  et  pratique  des  casiers  judiciaires  en  France  eï 
A  l'étranger,  par  0.  Despatys,  substitut  du  procureur  impérial  à  Reims^ 
Paris,  Cosse,  Marchai  et  C^,  1870,  iu-8,  vui  et  399  pages»  7  fr.  50  c. 

Rarement  une  idée  heureuse  s'est  montrée  plus  féconde  en 
résultats  utiles  que  celle  des  casiers  judiciaires.  A  peine  le 
criminaliste  distingué  qui  Ta  conçue  Teut-il  formulée, qu'elle 
fut  adoptée  par  les  hommes  en  possession  du  pouvoir,  et  bien- 
tôt elle  passa  dans  le  domaine  des  faits.  Il  est  inutile  de  rap- 
peler les  avantages  qu'on  en  a  tirés.  Depuis  les  premiers 
essais  qui  en  furent  faits,  Tinstitution  des  casiers  a  reçu  des 
développements  multiples,  des  perfectionnements  considéra- 
bles, elle  a  pris  place  parmi  les  rouages  essentiels  de  Tadmi" 
nisti  ation  judiciaire. 

Aussi,  aujourd'hui,  son  fonctionnement,  les  règles  qui  le 
gouvernent,  les  difficultés  qu'il  présente,  sont-il  devenus  un 
sujet  assez  important  pour  former  la  matière  d'un  livre.  On 
n*en  saurait  imaginer  de  plus  complet  que  celui  que  publie 
M.  Despatys.  Le  nom  de  l'auteur  était  déjà  connu  par 
un  ouvrage  sur  les  présidents  des  tribunaux  de  première 
instance,  lequel  a  été  apprécié  dans  le  numéro  de  juillet- 
août  1868  de  la  Revue  historique  de  droit  fiançais  et 
étranger.  M.  Despatys  a  donné  à  son  traité  des  casiers 
judiciaires  des  proportions  plus  étendues  qu'à  oe  premier 
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écrit.  Pour  mieux  faire  comprendre  le  mécanisme  des  casiers, 
il  le  décompose  et  le  démonte  pour  aiasi  dire,  et  présente 
ainsi  avec  une  parfaite  netteté  les  éléments  de  chacune  des 
pièces  qui  le  constituent.  Dire  qu'il  n'omet  aucun  détail  de 
quelque  intérêt)  qu'il  prévoit  tous  les  cas,  qu'il  examine  tou- 
tes  les  solutions,  qu'il  ne  néglige  aucune  circulaire  de  la 
Ghancellerie  ou  du  parquet  de  la  Cour  impériale  de  Paris, 
ce  n'est  pas  encore  faire  connaître  tout  son  travail.  Après 
avoir  épuisé  les  questions  de  pratique,  M.  Despatys  aborde 
la  critique  de  l'institution  qu'il  étudie  et  propose  certaines 
réformes  pour  remédier  aux  dangers  que  l'organisation  ac- 
tuelle laisse  subsister.  Ces  dangers  sont-ils  aussi  graves  que 
M*  Despatys  le  pense  ?  Le  moyen  qu'il  préconise  comme  de- 
vant les  écarter  produirait-il  tout  l'effet  qu'il  en  attend?  Nous 
ne  partageons  pas  entièrement  sur  ce  point  sa  manière  de 
voir.  Quoi  qu'il  en  soit,  l'auteur  présente  à  cet  égard  des 
Idées  nouvelles  qui  demandent  à  être  sérieusement  discutées. 
Mais  la  partie  la  plus  nouvelle  de  son  œuvre,  c'est  celle  où 
il  recherche  et  étudie  chez  les  nations  étrangères  l'état  de  la 
cjuestion  des  casiers.  Je  dis  la  question,  et  non  l'institution, 
car  il  est  des  pays  où  cette  institution  n'existe  pas  et  n'est 
représentée  par  aucun  équivalent.  L'Italie  et  le  Portugal  sont 
même  les  seuls  Etats  où  elle  fleurisse  réellement  ;  encore  le 
ïortugal  ne  l'a-t-il  adoptée  que  dans  ses  colonies.  Cepen- 
dant rien  n'est  plus  désirable,  au  point  de  vue  de  la  morali- 
sation,  de  la  sécurité  publique  et  de  la  bonne  administration 
^e  la  justice,  que  devoir  s'établir  dans  tous  les  pays  civilisés 
des  fondations  analogues  à  celle  des  casiers  et  s'opérer  entre 
les  différents  Etats  un  échange  facile  et  certain  des  docu- 
ments relatifs  aux  antécédents  de  leurs  nationaux.  De  plu- 
sieurs cotées  des  efforts  sont  tentés  en  ce  sens  ;  le  livre  de 
M.  Despatys  y  contribuera  certainement  en  fortifiant  et  en 
propageant  l'idée  de  la  ligue  chaque  jour  plus  nécessaire 
des  honnêtes  gens  contre  le  mal. 

Paul  Charpentier, 

Procureur  impérial  à  Sens. 
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Dans  ses  séances  des  23  avril  et  7  mai,  l'Académie  des 
sciences  morales  et  politiques  a  élu  membres  titulaires  de  la 
section  de  législation:  MM.  Odilon  Barrot,  précédenmient 
académicien  libre,  et  Pont,  conseiller  à  la  Cour  de  cassa- 
tion, en  remplacement  de  MM.  Delangle  etDumon,  décédés. 
Par  décret  impérial,  en  date  du  4-  mai,  M.  Gh.  Démangeât, 
professeur  de  droit  romain  à  la  Faculté  de  Paris,  a  été 
nommé  conseiller  à  la  Cour  de  cassation. 

Par  un  autre  décret,  en  date  du  il  mai,  M.  Beudant,  agrégé 
à  la  Faculté  de  droit  de  Paris,  a  été  nommé  profeseur  titu- 
laire de  Code  Napoléon  à  la  même  Facilité,  en  remplacement 
de  M.  Frédéric  Duranton,  décédé. 

Par  arrêté  du  Ministre  de  l'Instruction  publique,  en  date  du 
14  mai,  M.  Boistel,  agrégé  à  la  Faculté  de  droit  de  Grenoble, 
a  été  nommé  en  la  même  qualité  à  la  Faculté  de  Paris^  en 
remplacement  de  M.  Beudant. 

A  la  suite  du  concours  ouvert  depuis  le  1*'  mars  devant  la 
Faculté  de  droit  de  Paris  ont  été  nommés  agrégés  des  Facultés 
de  droit  : 
MM.  Guillouard,  docteur  de  la  Faculté  de  Caen  ; 
Pajet,  docteur  de  la  Faculté  de  Toulouse  ; 
Chobert,  docteur  de  la  Faculté  de  Paris  ; 
Guérard,  docteur  de  la  Faculté  de  Rennes  ; 
Vigie,  docteur  de  la  Faculté  de  Toulouse  ; 
Alglave,  docteur  de  la  Faculté  de  Paris; 
Naquet,  docteur  de  la  Faculté  de  Paris  ; 

Normand,  docteur  de  la  Faculté  de  Poitiers. 

< 

Une  commission  vient  d'être  instituée  par  le  ministre  de  la 
justice  pour  préparer  la  réforme  du  Code  d'instruction  cri- 
minelle. Elle  se  compose  de  MM.  Ortolan,  professeur  à  la 
Faculté  de  droit  de  Paris,  président;  Faustin  Hélie,  conseiller 
à  la  Cour  de  cassation  ;  Bédarride,  avocat  général  à  la  même 
cour;  Valette,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris; 
Valentin  Smith,  ancien  conseiller  à  la  Cour  impériale.  Trois 
jeunes  avocats,  MM.  Adolphe  Ollivier,  Georges  Potier  et  EI- 
zéar  Bonnier-Ortolan  rempliront  les  fonctions  de  secrétaires. 

pArii.  Typ.  A.  Parsmt,  rue  Moaùeur-le-Prinee,  li. 


LA  LIBERTÉ  DE  CONSCIENCE 

A   ATHÈNES  (1). 

Messieurs, 

1. — J^hésitais  à  venir  vous  parler  encore  d'institu- 
tions juridiques  que  dix  années  d'études  persévérantes 
m'ont  permis  de  juger  plus  favorablement  qu'on  ne  le 
fait  d'habitude.  J'ai  déjà  plusieurs  fois  essayé  devant  vous 
de  réagir  contre  l'opinion  générale,  devenue  presque  un 
lieu  commun,  qui  attribue  à  Rome  une  grande  supério- 
rité juridique,  tandis  qu'Athènes,  si  admirable  dans  la 
littérature  et  dans  les  arts,  n'aurait  eu  qu'une  législation 
rudimentaire  et  imparfaite.  Je  me  suis  efforcé  d'établir 
que,  sur  beaucoup  de  points,  les  Athéniens  l'emportaient 

■*  (i)  Ce  mémoire  a  été  lu  à  la  Sorbonne,  le  2i  avriM870,  devant 
les  délégués  des  sociétés  savantes  des  départements,  réunis  sous 
la  présidence  de  M.  Maurice  Richard,  ministre  des  beaux-arts, 
et  de  M.  Amédée  Thierry. 

L'importante  question  que  j'ai  abordée  exigerait  des  dévelop- 
pements plus  étendus  que  ceux  que  Ton  trouvera  dans  ce  mo- 
ci  este  travail.  Mais  la  durée  restreinte  du  temps  accordé  à  chaque 
lecteur  par  les  circulaires  ministérielles  (vingt  minutes)  m'im- 
l>osait  une  grande  sobriété.  J'aurais  pu,  sans  doute,  refondre  en- 
tièrement l'œuvre  primitive.  Mais  je  n'ai  pas  cru  qu'il  fût  vrai- 
Oaent  nécessaire  de  modifier  la  forme  concise  que  j'avais  donnée 
^  ma  pensée  en  la  soumettant  au  comité  des  travaux  historiques. 

Une  assez  longue  discussion,  dont  le  Journal  Officiel  du  22  avril 
^870  a  rendu  sommairement  compte,  s'est  engagée  sur  les  con- 
^^lusions  auxquelles  je  suis  arrivé.  J'ai  constaté,  avec  bonheur, 
^ue  tous  les  délégués  qui  y  ont  pris  part,  en  faisant  des  réserves 
^uant  à  l'adoption  par  les  Athéniens  du  principe  de  la  liberté 
cle  conscience,  ont  été  unanimes  à  reconnaître  que,  dans  la  pra- 
'tiquean  moins,  la  tolérance  fut  toujours  très^grande  à  Athènes. 

Le  FAIT  certain  de  la  tolérance,  appuyé  par  cette  circonstance 
C)u'on  ne  trouve,  dans  les  auteurs  athéniens,  aucune  allusion  à 
des  lois  restrictives,  ne  rend-il  pas  très-vraisemblublc  lo  droit 
^  la  tolérance? 

BÉVUE  DÉ  LÉGISLATION.  —    1870.  28 
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sur  les  Romains  par  la  justice  et  par  l'équité.  Une  nou- 
velle protestation  était-elle  indispensable  et  l'accueil  bien- 
veillant que  vous  avez  fait  à  mes  communications  anté- 
rieures ne  suffîsait-il  pas  à  la  démonstration  de  ma 
thèse? 

Une  phrase  récemment  écrite  par  un  de  nos  plus  émi-» 
nents  publicistes  a  fait  cesser  mes  incertitudes.  <c  Se  peut- 
il,  demande  M.  Laboulaye,  que  le  peuple  de  l'antiquité 
le  plus  éclairé,  le  plus  humain,  le  plus  artiste,  n'ait  pas 
fait  passer  dans  ses  institutions  les  idées  qui  l'ont  rendu 
immortel?  Quoi  !  ces  Athéniens,  pour  qui  Platon  écrivait 
sa  République,  n'entendaient  rien  à  la  justice?,..  En  vé-» 
rite,  ce  serait  là  un  prodige  inconcevable  »  (1). 

J'enregistre  avec  bonheur  cette  précieuse  confirmatioii 
des  idées  que  j'ai  défendues;  mais  je  dois  cependant  faire 
une  réserve.  Les  législateurs  athéniens  seraient  en  droit 
de  se  plaindre  si  on  jugeait  leur  œuvre  uniquement 
d'après  les  spéculations  de  leurs  contemporains.  Il  est  fa- 
cile de  se  convaincre,  en  effet,  que  les  lois  positives 
d'Athènes  étaient,  à  certains  points  de  vue,  supérieures 
aux  conceptions  des  philosophes  les  plus  éminents. 

Les  exemples  que  j'ai  présents  à  l'esprit  sont  nombreux. 
Je  ne  veux  en  citer  qu'un  seul,  et  je  l'emprunte  à  un  sujet 
bien  digne  de  fixer  l'attention  des  historiens  du  droit  :  la 
liberté  de  conscience,  la  liberté  du  culte  privé. 

2.  —  c<  Voici,  dit  Platon,  une  loi  qui  concerne  tous  les 
citoyens  sans  exception  :  que  personne  n'ait  chez  soi 
d'autel  particulier,  tepà  ^Ln^ï  tfc  iv  i^Uiç  olxtUtc  IxrnoOtt.  Si 
quelqu'un  veut  offrir  un  sacrifice,  il  ira  le  faire  dans 
les  temples  publics  (2)....  Si  l'on  découvre  qu'une  per- 
sonnea  un  autel  privé  et  qu'elle  sacrifie  ailleurs  que 

(1)  Revue  de  Législation  ancienne  et  moderne,  1. 1,  187Q,  p»  H. 
&)  Leges,  x,  éd.  Didot,  459,  45  ;  cf.  460,  18  ;  $teph.  909  «(  910. 
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dans  les  temples,  lorsqu'elle  ne  sera  pas  déjà  notée 
comme  impie,  les  magistrats  lui  ordonneront  de  trans- 
porter son  autel  dans  les  temples,  et,  si  elle  refuse  de 
le  faire,  elle  sera  mise  à  l'amende  jusqu'à  ce  qu'elle  ait 
obéi.  Lorsqu'elle  sera  déjà  notée  comme  impie,  on  la 
punira  de  mort  d  (1). 

Platon  n'admet  donc  pas  la  liberté  des  cultes,  même 
dans  l'intérieur  du  domicile  du  citoyen,  et  sans  aucune 
manifestation  de  nature  à  troubler  l'ordre  public. 

A  Rome,  Cicéron  sera  en  apparence  plus  libéral  que 
Platon  ;  il  permettra  le  culte  domestique  ;  mais,  comme  il 
défendra  de  l'adresser  à  des  Divinités  nouvelles  ou  étran- 
gères, qui  n'auront  pas  encore  été  admises  aux  honneurs 
du  culte  public,  —  «  separatim  nemo  habessit  Deos,  neve 
f  novos,  sive  advenas,  nisi  publiée  ascitos,  privatim  co- 
i  lunto  »(2),— en  réalité,  l'orateur  romain  ne  sera  guère 
plus  favorable  à  la  liberté  de  conscience  que  ne  l'était 
avant  lui  le  disciple  de  Socrate  (3). 

Le  droit  positif  d'Athènes  n'édictait  pas  de  restrictions 
de  ce  genre.  Chaque  personne  pouvait  impunément 
adopter  la  croyance  religieuse  qui  lui  paraissait  la  meil- 
leure, à  la  condition  toutefois  de  respecter  les  cultes  lé- 
galement reconnus.  —  Ai-je  eu  raison  de  dire  que  la 
Hépublique  idéale  de  Platon  ne  nous  indique  pas  toujours 
exactement  le  degré  de  civilisation  que  les  lois  réelles 
lavaient  atteint? 

L'opinion  que  je  viens  de  formuler  n'étant  pas  admise 
]^ar  d'excellents  esprits,  très-versés  dans  la  connaissance 

(1)  Liges,  X,  éd.  Didot,  460,  19  ;  Steph.  910. 

(2)  De  Legihus,  ii,  c.  8,  §  19. 

(3)  «  Suosque  Deos  aut  novo8  aut  alienigenas  coli  confusio* 
«  nem  habet  religionum  et  ignotas  caeremonias  sacerdotibus.  » 
Cicéron,  de  Legihus,  ii,  c  10,  §  25. 
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des  antiquités  grecques(l),  je  dois  en  prouver  l'exactitude 
etje  réclame  de  votre  bienveillance  habituelle  quelques 
minutes  d'attention. 

3.  —  Il  faut  d'abord  se  résigner  à  reconnaître  qu'au- 
cune prohibition  ne  pouvait  s'appliquer  aux  étrangers 
qui  étaient  venus  établir  leur  domicile  dans  l'Attique. 
Comment  admettre,  en  effet,  que  les  Athéniens,  dont  tous 
les  efforts  tendaient  à  accroître  le  nombre  des  métèques, 
et  qui  étaient  renommés  pour  leur  bienveillance  envers 
les  étrangers,  aient  enlevé  à  ceux  qui  répondaient  à  leur 
appel  le  droit  d'honorer  les  Dieux  de  leur  pays  natal  ? 

Et  lorsqu'un  de  ces  étrangers,  après  des  services  ren- 
dus à  la  République,  était  élevé  à  la  dignité  de  citoyen, 
pouvait-il  être  raisonnablement  astreint  à  répudier  le 
culte  de  ses  ancêtres,  sous  le  prétexte  que  la  Divinité  à 
laquelle  il  adressait  ses  hommages  n'était  pas  reconnue 
par  les  lois  de  l'Attique  ? 

(1)  Parmi  les  auteurs  qui  ont  soutenu  que  la  liberté  de  con* 
science  avait  été  proscrite  par  les  lois  d'Athènes ,  trois  surtout 
jouissent  d'un  crédit  mérité,  et  leurs  œuvres  renferment  toutes 
les  raisons  qu'on  peut  alléguer  en  faveur  de  leur  thèse  : 

Samuel  Petit,  qui,  au  xvii'  siècle,  formulait  ainsi  son  opinion: 
a  Ne  quis  novos  habessit  Deos  lege  cavebatur  ;  qui  secus  fecerat 
«  in  jus  apud  Areopagitas  vocabatur.  »  {Leges  atticœ,  éd.  Wesse- 
ling,  Leyde,  1742,  p.  70)  : 

HefTter,  qui  rangeait  parmi  les  délits  donnant  passage  à  I*ac* 
tion  d'impiété  le  culte  des  Divinités  et  des  Héros  non  reconnus 
par  la  loi  :  «  die  Verehrung  von  nicht  anerkannten  Gottheiten 
«  und  Heroen  »  (2)  {Die  athenœische  Gerichtsverfassung,  Cologne, 
1822,  p.  147)  ; 

Hermann,  enfin,  l'un  des  hommes  qui ,  au  xiiç®  siècle,  ont  le 
plus  contribué  à  développer  et  à  vulgariser  la  science  des  insti- 
tutions anciennes  (Lehrbuch  der  griechischen  Antiquitœten,  Gott6> 
dienstliche  Alterthiimer,  §10).  —  Cf.  Meier,  der  attische  Proeest, 
Halle,  1824,  p.  301,  et  Platner,  der  Process  und  die  Klagen  bei  den 
Attikern,  Darmsladt,  t.  II,  1825,  p.  138. 

Je  répondrai  successivement  aux  principaux  arguments  sur 
lesquels  ils  se  sont  fondés. 
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Aussi  Aristophane  se  moqne-t-il  des  Dieux  d'Exéces- 
tide,  personnage  d'origine  carienne  (1),  qui,  malgré  ses 
prétentions  ambitieuses  au  titre  d'Athénien ,  ne  pouvait 
honorer  que  des  Divinités  barbares  comme  le  pays  où  il 
avait  reçu  le  jour, 

Hérodote  nous  apprend  qu'Isagoras^  fils  de  Tisan- 
dre  et  chef  du  parti  opposé  à  Glisthène,  appartenait  à  une 
maison  illustre,  dont  il  ne  peut  dire  exactement  Torigine, 
mais  qui  sacrifiait  à  Jupiter  carien  (3). 

Tempérée  par  les  réserves  que  je  viens  d'indiquer,  et 
qui  me  paraissent  évidentes,  la  thèse  contraire  à  la  li- 
berté de  conscience  est  plus  vraisemblable.  Je  ne  crois 
pas  cependant  qu'il  soit  permis  de  l'adopter. 

4.  —  On  ne  peut  citer  en  sa  faveur  que  deux  témoi- 
gnages explicites.  Ils  émanent  tous  les  deux  d'écrivains 
étrangers  à  l'Attique  et  qui  vécurent  longtemps  après 
i'époque  où  la  République  athénienne  cessa  d'être  floris- 
sante. Mais  leur  opinion  est  exprimée  en  termes  si  éuer« 
Siques  et  si  précis  qu'on  est  excusable  de  croire,  à  pre* 
iKiière  vue,  qu'ils  Tout  empruntée  à  des  documents  d'une 
Qtiithenticité  certaine. 

Je  citerai  d'abord  le  texte  de  Thistorien  Josèphe,  qui 

Vivait  au  premier  siècle  de  notre  ère.   «  Les  Athéniens , 

dit-il,  mirent  à  mort  la  prétresse  Ninus,  qui  était  accusée 

cl^avoir  cherché  à  introduire  dans  l'Attique  le  culte  de 

I)ieux  étrangers,  ^n  ç^vouç  <p.6ci  0co6c.  Ce  fait  tombait  sous 

les  prohibitions  de  la  loi,  et  celui  qui  transgressait  la  dé- 

(i)  Avet ,  V.  763. 
(i)  Avei,  y.  1525. 
(3)  Hérodote,  livre  y,  66. 
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fense  encourait  la  peine  capitale  :  Nopto»  ^v  toOto  wap'  'A6tjv*ioi« 

Au  V®  siècle,  le  grammairien  Servius  ne  fait  guère  que 
reproduire  dans  une  autre  langue  les  expressions  mômes 
de  Josèphe  :  «  Cautum  fuerat  apud  Athenienses  ne  quis 
«  novas  introduceret  religiones  »  (2). 

Est -il  permis  d'accorder  une  confiance  absolue  à 
ces  deux  auteurs,  imparfaitement  renseignés  sur  les 
institutions  athéniennes?  L'historien  juif,  notamment, 
n'est  pas  toujours  un  narrateur  fidèle  des  faits  qui 
s'accomplirent  en  Palestine.  Comment  aurait-il  droit  à 
une  foi  aveugle  lorsqu'il  parle  de  peuples  auxquels  il  est 
étranger? 

Je  vois  dans  Josèphe  deux  choses  distinctes  :  le  fait 
même  de  la  condamnation  de  Ninus  et  la  cause  de  cette 
condamnation. 

Que  la  prêtresse  Ninus  ait  été  condamnée  à  mort  par 
les  tribunaux  athéniens,  je  ne  veux  pas  le  nier.  Car  le  té- 
moignage de  Josèphe  est  confirmé  par  le  scholiaste  de 
Démosthène  et  par  Denys  d^Halicarnasse. 

Sa  condamnation  fut-elle  motivée  par  l'introduction  de 
Dieux  étrangers  ?  —  Josèphe  Taffirme  ;  mais  le  scho- 
liaste donne  une  autre  raison  plus  vraisemblable,  et  les  -^^s 
détails  précis  dans  lesquels  il  entre  ne  nous  permettent  iP'^t 
pas  de  croire  qu'il  ait  obéi,  en  l'indiquant,  aux  caprices  -a^^ 
de  son  imagination.   «  Ninus,  dit-il,  fut  mise  à  mort 

(1)  Josèphe,  adversus  Apionem,  ii,  37,  éd*  Didot,  t.  ii,  p.  389«— 
Les  éditions  portent  habituellement  :  NOv  (liv  -yap  riva  Uptiav  àwtx- 
Tsivav...;    mais  le  mot  NOv  ne  pi*ésenle  aucun  sens.  Aussi    faut-il 
adopter  la  correction  proposée  par  M.  Lobeck,  Aglaophcnnui  $é 
de  theologiœ  myeticœ  Grœcorum  eausis,  Kœnigsbergj  1830|  p*  6681^1^   "t 
et  lire  :  Ntvov  jiàv  -yap  xtX, 

(2)  Ser\ius,  ad ^neidem,  vm,  487. —  Servius  ajoute:  «Undeel 
a  Socrates  damnatus  est»;  ce  qui  est  inexact,  comme  on  la  vorn 
plus  tard. 
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comme  empoisonneuse  ;  'wl  ^appLaxoiç  ribn^^t.  Son  accusa- 
teur était  Ménéclès  qui  lui  reprochait  de  composer  des 
philtres  et  de  les  livrer  aux  jeunes  gens  ;  xatm^opifKrt  iï  Taû- 

nc  MtvtxXiic  wC  çîXrpa  itoioùoiiç  to{<  vioi;  »  (1). 

Denys  d'Halicarnasse  fortifie  l'autorité  du  scholiaste  en 
classant  parmi  les  discours  de  Torateur  Dinarque  un  plai^ 
doyer  que  le  fils  de  Ninus  prononça  contre  Ménéclès, 
Taccusateur  de  sa  mère  :  MevtKXTiç,  h  w  U'ptiav  nTvo^  ix«v  (2). 

Le  scholiaste ,  si  exactement  renseigné,  a  pu  avoir 
«otts  les  yeux  le  réquisitoire  de  Ménéclès,  ou  le  discours 
du  fils  de  Ninus  contre  Ménéclès ,  et  reconnaître  par  la 
lecture  attentive  de  leurs  œuvres  les  véritables  griefs  ar- 
ticulés contre  la  malheureuse  prêtresse,  tandis  que  Jo* 
sèphe  a  raisonné  seulement  par  voie  de  conjectures. 

Peut-être  même  l'historien  juif  a-t-il  subi  l'influence 
de  ses  préoccupations  personnelles  en  voulant  retrouver 
danfi  TAttique  une  disposition  législative  qui  était  en  vi- 
deur dans  la  Judée  et  qu'il  cherchait  à  justifier  par 
l'eicemple  des  autres  nations,  a  Vous  n'aurez  pas  de  Dieux 
étrangers ,  »  disent  plusieurs  fois  les  livres  mosaïques. 
i«  Non  habebis  Deos  aliènes  coramme...  (3).  Noliado- 
^  rare  Deum  alienum...  (4).  Non  erit  in  te  Deus  recens 
«  nequè  adorabis  Deum  alienum...  »  (8).  Le  Pentateuque 
défendait  même  de  prononcer  le  nom  des  Divinités  ho- 
norées par  les  peuples  voisins  :  «  Neque  audietur  ex  ore 
et   vestro  (nomen  extern  orum  Deorum).  »  (6). 

Josèphe  aura  su  que  Ninus  avait  cherché  à  introduire 

(i)  Scholia  in  Demosthenem,  Reiske,   431 ,  25  ;  Didot,  Oratores 
aitm^  n,  p.  635. 

(5)  Oratores  attici^  éd.  Didot,  t.  II,  p.  450. 

(8)  Exode^  XX,  3;  cf.  xxiir,  24  ^  -^  Deutéronome^  v,  7  ;  vi,  44. 

(4)  Eœode^  xxxiy,  14. 

(I()  Psalmorum  liber,  80,  iOt 

(6)  SMdet  xtni,  13. 
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dans  Athènes  le  culte  de  Sabazius  ;  il  aura  lu  qu'elle  avait 
été  condamnée  à  mort.  Imbu  des  idées  israélites,  avec  sa 
légèreté  habituelle,  qui  est  aujourd'hui  reconnue,  non- 
seulement  par  les  théologiens  catholiques,  mais  encore 
par  les  docteurs  juifs  eux-mêmes ,  il  aura  rattaché  les 
deux  faits  Tun  à  Tautre,  sans  rechercher  s'ils  étaient  unis 
par  un  lien  véritable. 

Que  l'on  jette  d'ailleurs  un  coup  d'œil  rapide  sur  les 
autres  accusations  que  Josèphe  rapproche  de  celle  de 
Ninus,  et  l'on  ne  tardera  pas  à  se  convaincre  que  toutes 
ont  été  motivées  par  des  irrévérences  envers  les  Dieux. 

Anaxagore  de  Clazomène,  l'ami  de  Périclès,  fut  con- 
damné par  défaut  à  la  peine  du  bannissement  parce  que 
ses  opinions  étaient  contraires  aux  dogmes  religieux  ad- 
mis ;  il  se  refusait  notamment  à  voir  un  Dieu  dans  le  globe 
du  soleil  et  n^  reconnaissait  qu'une  masse  ardente. 
Aussi  l'action  qui  fut  intentée  contre  lui  portait  le  nom 
d'action  d'impiété. 

Diagoras  de  Mélos  fut  également  poursuivi  pour  ses 
doctrines  irréligieuses. 

Socrate,  d'après  l'acte  d'accusation  présenté  par  Mélé- 
tus,  était  inquiété,  non  parce  qu'il  était  un  novateur  en 
religion,  mais  parce  que,  ne  croyant  pas  aux  Dieux  re- 
connus par  la  République,  il  cherchait  à  détourner  de 
leur  culte  les  personnes  sur  lesquelles  il  avait  quelque 
influence  (1). 

(1)  Socrate  avait  le  tort  de  dire,  ne  fût-ce  qu'en  plaisantant, 
qu'il  recourait  aux  philtres,  aux  enchantements,  etc.  (Jfemora6t- 
tta,  III,  c.  xr,  §§  16-17).—  Il  ne  faut  pas  oublier,  d'ailleurs,  Tëpo- 
que  de  la  condamnation  du  grand  philosophe,  époque  de  trou- 
bles, de  révolutions,  où  les  lois  furent  peu  respectées.  Platon  lui- 
même  en  fait  la  remarque  :  a  Beaucoup  d'événements  regretta- 
bles arrivèrent  pendant  ces  jours  de  trouble  et  d'agitation.  Il 
n'y  avait  rien  d'étonnant,  sans  doute,  à  ce  que  des  ennemis 
profitassent  des  révolutions  pour  se  venger  de  leurs  ennemis; 
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N'est-il  pas  raisonnable  alors  de  croire  que  Ninus,  dont 
le  nom  vient  aussitôt  après  celui  de  ces  illustres  person- 
nages, avait  paru  coupable  du  môme  crime?  Elle  abusait 
de  Tascendant  que  lui  donnait  son  titre  sacré  pour  cor- 
rompre la  jeunesse ,  elle  outrageait  les  Dieux  nationaux, 
et  une  action  d'impiété  fut  intentée  contre  elle. 

Écartons  donc  l'argument  principal  de  mes  adversai- 
res et  voyons  quelles  raisons  indirectes  de  décider  peu- 
vent leur  oflFrir  les  auteurs  athéniens  de  l'époque  clas- 
sique. 

5.  —  Hermann,  le  savant  philologue  de  l'Université 
de  Gœttingue,  s'appuyait  sur  un  passage  du  discours 
que  Démosthène  prononça  contre  Eschine  accusé  de  pré- 
varications dans  une  ambassade  vers  Philippe.  —  a  Vous 
avez,  dit  l'orateur,  appliqué  les  lois  dans  toute  leur  sé- 
vérité à  des  citoyens  qui,  par  leurs  services  personnels, 
ou  par  ceux  de  leurs  ancêtres,  avaient  bien  mérité  de  la 
République  ;  et  vous  pourriez  absoudre  le  fils  du  gram- 
mairien Atrométos  et  de  cette  Glaucothée  qui  dirigeait 
des  chœurs  de  Sabaziens  ;  rappelez-vous  que,  pour  ce 
dernier  fait,  vous  avez  autrefois  puni  de  mort  une  autre 

on  peut  même  trouver  que  les  exilés ,  après  leur  retour,  mon- 
trèrent beaucoup   de  modération.  Malheureusement  notre  ami 
Socrate  fut  au  nombre  des  victimes  ;  quelques   hommes  puis- 
sants le  traduisirent  devant  les  tribunaux  ,  çn  l'accusant  indi- 
gnement d'un  crime  dont  il  n'était  nullement  coupable.  »  (Epis- 
tola  VII^  éd.  Didot,  t.  II,  p.  528).  —  Au  milieu  dos  contradictions 
des  auteurs  anciens,  .il  est  bien  difficile  de  reconnaître  quel  fut 
le  véritable  motif  de  la  condamnation  de  Socrate;   mais,   en  y 
réfléchissant  bien  ,  je  ne   serais  pas   éloigné  de  croire,  avec 
iFréret ,  que  Socrate  fut  victime ,  non  pas  de  ses  opinions  reli- 
^euses,  mais  d'une  réaction  démocratique.  L'orateur  Eschine 
le  disait  aux  Athéniens  :  €  Vous  avez  mis  à  mort  Socrate  le  so- 
phiste, parce  que  vous  voyiez  en  lui  le  maître  de  Critias,  l'un  de 
ces  Trente  qui  renversèrent  la  démocratie.  »  (  C  Timarchum^ 
§173,Didot,  p.  59.) 
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prêtresse....   tov  rXauxodsoc,  rHç  rouç Sioiaouç  «uva-YOÛauç  I9' «îi  Wp« 

Renriarquons  d'abord,  chose  notable,  que,  malgré  ses 
démonstrations  publiques  en  faveur  de  Sabazius,  Glau- 
cothée  ne  fut  pas  poursuivie. 

Quant  à  Tautre  prêtresse  dont  l'orateur  rappelle  la  con- 
damnation, c'était  encore,  d'après  le  témoignage  duscho- 
liaste,  la  prêtresse  Ninus  ,  xé-^ei  ^1  rh  nivov  Xê'Y0(i.6vr)v(2).  Or, 
nous  savons  maintenant  quel  était  son  véritable  crime.  On 
lui  reprochait,  non  pas  d'honorer  Sabazius,  mais  bien  de 
livrer  aux  jeunes  amoureux  des  philtres  et  des  breuvages 
enchantés  (3). 

Glaucothée  n'eut  peut-être  de  commun  avec  Ninus  que 
ses  démarches  en  faveur  d'une  Divinité  étrangère.  Mais 
Démosthène,  dans  sa  haine  contre  Eschine,  ne  recherchait 
pas  avec  soin  les  limites  qu'il  devait  respecter  dans  son 
parallèle  entre  les  deux  femmes.  Ninus  était  prêtresse  de 
Sabazius,  et  elle  fut  condamnée  à  mort.  Glaucothée, 
comme  elle  prêtresse  de  Sabazius,  ne  devait-elle  pas  su- 
bir la  même  peine  ? 

6.  —  Hermann  invoquait  encore  l'autorité  de  Plutar* 
que.  Cet  historien,  dans  la  biographie  qu'il  a  consacrée 


(i)  Dëmosthène,  de  falsa  Legatione^  §  281,  Reiske,  431. 

(2)  Scholia  in  Demosthenem,  Reiske,  431,  25  ;  éd.  Didot,  p.  63S« 

(3)  Les  opérations  magiques  accompagnées  de  maléfices  oat 
toujours  été  punies  très-sévèrement  dans  TAntiquité.  Le  papyruf 
magique  Harris  contient  le  jugement  et  la  condamnation  à  mort 
de  l'égyptien  Haï,  accusé  d'avoir  fabriqué  des  philtres  d'amour^ 
d'avoir  paralysé  les  membres  des  hommes  ,  et  d'avoir  commii 
d'autres  grands  crimes  en  disant  :  «  qu'ils  se  produisent  »  et  en 
les  faisant  «  se  produire.  »  Voir  M.  Thonissen,  Éludes  iurVHiê^ 
taire  du  droit  criminel  des  peuples  anciens^  Bruxelles,  1869,  t.  II| 
p.  219-230.  ->  Pour  les  Hébreux,  l'Exode  dit  :  «  Maleficos  non 
«  patieris  vivere.  »  XXII,  18.  Cf.  Uvitique,  XIX,  31  ;  XX,  6;  •!' 
Deutéronome^  XVIII,  10. 
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à  Démosthène,  a  noté  une  accusation  que  le  grand  .ora* 
teur  dirigea  contre  la  prétresse  Théoris,  et  il  nous  apprend 
que  l'accusée  fut  condamnée  à  mort  et  exécutée  (1  ). 

Je  ne  vois  pas  trop  quel  argument  le  savant  auteur  des 
Antiquités  religieuses  de  la  Grèce  pouvait  tirer  de  œ 
texte.  Plutarque^  en  effet,  ne  nous  dit  pas  que  Théoris  fut 
condamnée  comme  prêtresse  d'une  divinité  étrangèrCé 
Bien  loin  de  là,  il  déclare  que  cette  femme  avait  commis 
des  délits  très-nombreux  et  que,  entre  autres  choses,  elle 
enseignait  aux  esclaves  l'art  de  tromper  leurs  maîtres. 

Plutarque  n'est  pas^  d'ailleurs,  seulparmiles  anciens  à 
parler  de  la  mort  de  Théoris.  Démosthène  lui-même,  qui  la 
fit  condamner,  rappelle,  dans  le  premier  discours  contre 
Âristogiton,  c  Texécution  de  cette  odieuse  Lemnienne  , 
Théoris  l'empoisonneuse,  e»»pî<^«  w  (p*p|i.fl«ct<^«,  qui  distri- 
buait des  poisons  et  des  philtres^  et  qui  périt  avec  toute 
sa  famille  »  (2).  Harpocration  qualifie  cette  femme  de 
magicienne,  t&ftvTic,  et  ajoute  qu'elle  succomba  sous  une 
accusation  d'impiété  (3). 

Nous  sommes  donc  autorisés  à  croire  que  Théoris  fut^ 
comme  Ninus^  poursuivie,  non  parce  qu'elle  cherchait  à 
introduire  dans  la  République  un  culte  nouveau  i  mais 
parce  qu'elle  abusait  de  ses  fonctions  sacrées  pour  se  livrer 
à  des  maléfices  et  pour  corrompre  ceux  que  son  devoir 
était  de  former  à  la  vertu* 

7.  — *  Il  me  serait  aussi  facile  de  répondre  aux  autres 
arguments  que  l'on  pourrait  être  tenté  de  m'opposer* 

Le  sophiste  Protagoras  avait  écrit  un  livre  qui  débutait 
par  ces  mots  :  «  Je  ne  sais  s'il  y  a  des  dieux,  ni  quels  sont 
leurs  attributs  ;  l'obscurité  du  sujet,  la  brièveté  de  la  vie 

(1)  Plutarque,  Vie  de  Démosthène^  c.  14. 
(!2)  Démosthène,  C.  Aristogitonem,\,  §  79»  Reiske,  793,  36. 
(3)  Harpocration,  éd.  Bekker,  97, 21;  cf.  Suidas,  éd,  Bernbarhy, 
p.  112^9,  et  Seholia  in  Dêmotthemmt  éd.  Didot,  p.  736« 
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humaine  et  mille  autres  causes  m'interdisent  cette  con- 
naissance. ))  L'indignation  des  Athéniens  fut  si  grande 
que  l'auteur  dut  quitter  le  pays  ;  son  livre  fut  brûlé  sur  la 
place  publique  et  un  héraut  invita  les  citoyens  qui  en 
possédaient  des  exemplaires  à  les  jeter  dans  le  bùcher(l). 
—  Mais  Protagoras  ne  fut  ni  condamné,  ni  poursuivi.  Oa 
le  chassa  d'Athènes,  sans  jugement,  pour  éviter  que  son 
enseignement  irréligieux  ne  corrompit  les  jeunes  gens 
qui  suivaient  assidûment  ses  leçons. 

Plus  tard,  lorsque  saint  Paul  comparut  devant  l'Aréo- 
page, il  n'était  accusé  d'au£un  délit.  11  prêchait  cepen- 
dant une  Divinité  nouvelle  :  «  Novorum  dsemoniorum  vî- 
detur  annuntiator  esse  »  (2).  Mais  les  Athéniens,  loin  de  lui 
faire  un  crime  de  sa  foi,  lui  demandaient  un  exposé  pa« 
blic  et  solennel  de  sa  doctrine,  c  Nova  qusedam  infers 
auribus  nostris  ;  volumus  ergo  scire  quidnam  velint  hœc 
esse  »  (3).  Et,  quand  l'apôtre  eut  terminé  son  discours, 
ils  ne  l'arrêtèrent  pas  ;  ils  lui  donnèrent  toute  liberté  de 
se  retirer  à  Corinthe  :  a  Paulus  exivit  de  medio  eorum))(4); 
et  aucunes  poursuites  ne  furent  dirigées  contre  ceux  de 
ses  auditeurs  qui  se  déclarèrent  convaincus  par  son  en- 
seignement. 

8 .  —  Je  crois  avoir  établi  qu'aucun  des  textes  allégués 
contre  la  liberté  de  conscience  n'est  décisif,  et  il  m'est 
permis  de  répéter  que  chaque  citoyen,  dans  son  for  inté- 
rieur, et  à  la  condition  de  ne  pas  dépasser  les  limites  d 
la  profession  et  du  culte  individuels,  jouissait  d'un 
liberté  complète  (5). 

(i)  Diogène  Laërce,  ix,  §§51-52;  Sextus  Empiricu»,  ad» 
Math.,  IX,  56. 

(2)  Actus  Apostolorum,  xvn,  18. 

(3)  Eod.  loc,  XVII,  20. 

(4)  Eod.  loe.,  xvii,  33. 

(5)  Je  peux  citer  comme  favorables  à  l'opinion  que  j'ai  défendu» 
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Est-ce  à  dire  qu'il  n'y  eût  aucune  différence  entre  les 
citoyens  qui  admettaient  les  Divinités  reconnues  par  les 
lois  deFAttique,  ceux  que  j'appellerai  les  orthodoxes,  et 
les  hétérodoxes  ?  Non  assurément,  et  les  premiers  jouis- 
saient de  certains  privilèges.  Seuls,  notamment,  ils  pou- 
vaient remplir  les  fonctions  d'archonte.  Car,  dans  l'exa- 
men auquel  étaient  soumis  les  citoyens  que  le  sort  avait 
désignés  pour  cette  haute  magistrature,  on  recherchait 
s'ils  honoraient  les  dieux  protecteurs  de  la  cité  :  Apollon 

PatrôOS  et  ZeUS  HerkeioS  :  v.   'AwoXXwv  fonv    aÙTOÎ;   irarpûo;  xal 

ZtW  ^pjcioc  (1).  Il  est  même  probable  que  les  stratèges  et  les 
autres  magistrats  étaient  soumis  à  la  même  exigence  (2). 

Mais,  enfin,  la  conscience  du  citoyen  était  libre.  Il  pou- 
vait, dans  l'enceinte  de  sa  maison,  honorer  le  Dieu  qu'il 
avait  choisi,  et  attendre  patiemment  le  jour  où  ce  Dieu 
serait  admis  à  figurer  parmi  les  Divinités  officiellement 
reconnues. 

9.  —  On  affirme  trop  aisément  de  nos  jours  que  les  mo- 
dernes ont  les  premiers  accordé  à  l'action  individuelle 
une  certaine  mesure  de  liberté.  Les  sociétés  anciennes,  ne 
sacrifiaient-elles  pas  complètement  l'individu  à  l'État?  — 
Cela  est  vrai  de  Sparte.  Cela  est  également  vrai,  quoique 
à  un  degré  inférieur,  de  ces  sociétés  idéales  dépeintes  par 
Platon  et  par  Aristote.  Mais  rien  n'est  moins  exact  si  Ton 
songe  à  la  démocratie  athénienne  (3). 

Lobeck,  Aglaophamus  seu  de  Theologiœ  mysticœ  Grœcorum  causis, 
p.  667 ,   et  Schœmann,  de  Religionibus  exteris  apud  AthenienseSf 
Greifswald,  i857.  Cf.   Griechische  Alterthiimer ,   2*  édit.,    t.   II, 
i863,  p.  159. 
(i)  Pollux,  Onomasticon^  viii,  85. 

(2)  Voir  Démosthène,  C.  Eubulidem,  §  67,  Reiske,  1319.— 
Cf.  Dinarque,  C.  Aristogitonem^  §  17  :  et  U^k  ^arpôa  (arv*  ;  quel- 
ques éditions,  il  est  vrai,  entre  autres  celle  de  Didot,  Oratores 
attici,  t.  II,  p.  177,  portent  :  ci  loptoc  ^aTpma  lonv. 

(3)  M.  Grote  i'a  merveilleusement  démontré. 
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Et  voilà  pourquoi  il  ne  faut  pas  juger  les  institution! 
politiques  d'Athènes  d*après  les  conceptions  des  phiioso 
phes,  presque  tous  disposés  à  imprimer  sur  la  société 
avec  une  lourde  et  oppressive  uniformité,  le  type  qu'ili 
avaient  conçu,  et  à  blâmer,  comme  une  licence  excessive 
la  liberté  et  la  diversité  que  présentait  à  Athènes  la  vi( 
des  citoyens. 

E.  Gaillemeb, 

Professeur  à  la  Faculté  de  droit 
de  Orenoble. 


DE  L'EXPROPEIATION 

FOUR 


CAUSE    D'UTILITE     PUBLIQUE 


EN   DROIT   ROMAIN 


La  protection  que  les  lois  accordent  aux  droits  privés 
ne  peut  évidemment  dépasser  les  limites  au  delà  desquelles 
Texercice  de  ces  droits  porterait  préjudice  à  d'autres  in- 
térêts individuels  ou  collectifs.  L'Etat  a  donc  incontesta- 
blement le  pouvoir  de  réglementer  la  propriété.  Quelle 
est  rétendue  de  ce  pouvoir  ?  Peut-il  aller  dans  certains  cas 
jusqu'à  la  dépossession  complète  du  citoyen  ?  Tel  est  le 
problème  que  les  différentes  civilisations  sont  appelées 
tour  à  tour  à  résoudre. 

A  l'origine  de  tous  les  peuples,  entre  le  droit  de  pro- 
priété mal  défini  et  d'impérieuses  nécessités^  l'hésitation 
est  impossible,  et  la  propriété  vaincue  d'avance  ;  mais 
ensuite,  quand  un  pouvoir  plus  régulier  a  pris  en  main 
la  cause  de  l'intérêt  général,  et  veut  entreprendre  les  tra- 
vaux que  réclame  le  développement  de  la  prospérité  pu- 
blique^ il  trouve  la  propriété  organisée  de  son  côté ,  et 
alors  s'engage  une  lutte,  dont  les  résultats,  différents 
Suivant  les  mœurs  et  les  époques,  font  ressortir  à  mer- 
Veille  le  caractère  propre  de  chaque  société.  Sous  \m 
ç;ouvernement  absolu,  la  volonté  du  prince  ou  des  ma- 
ç^iatrats    surmonte  toutes  les   résistances,  et,  si   l'on 
accorde  une  compensation  au  propriétaire  dépossédé, 
f^'est  seulement  par  un  sentiment  naturel  d'équité.  Au 
contraire ,    à  peine    constituées ,   les  sociétés  aristo- 
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cratiques  travaillent  à  assurer  la  conservation  des 
fortunes  ;  l'état  s'interdit  comme  impolitique  toute 
atteinte  à  la  propriété  ,  et  ce  respect  grandit  jusqu'à 
tenir  en  échec  les  considérations  les  plus  graves  d'intérêt 
général,  lorsqu'il  se  rencontre  des  particuliers  assez  ri- 
ches pour  refuser  toutes  les  offres.  Enfin,  entre  ces  deux  : 
extrêmes,  quelques  législations  à  la  fois  démocratiques 
et  libérales  ont  adopté  un  tempérament,  en  reconnais- 
sant à  l'Etat  le  droit  de  s'emparer  de  la  propriété,  mais 
en  subordonnant  ce  droit  à  l'obligation  absolue  d'indem — 
niser  les  citoyens. 

Les  rapports  entre  Ja  puissance  publique  et  la  propriété 
privée  sont  particulièrement  intéressants  à  étudier  ches. 
les  peuples  où  l'on  rencontre  tout  ensemble  le  culte  d^ 
l'Etat  et  le  respect  des  droits  individuels.  Sous  ce  rap- 
port, la  civilisation  romaine  mérite  plus  que  toute  autres 
d'attirer  notre  attention.  Lorsqu'on  parcourt  les  monu- 
ments si  complets  qu'elle  nous  a  laissés  sur  la  plupart  d 
matières  du  droit,  l'on  éprouve  un  certain  étonnement 
comparer  le  petit  nombre  des  textes  qui  peuvent  jeté 
quelque  lumière  sur  la  question,  avec  la  quantité  prodi 
gieuse  de  grands  travaux  publics  entrepris  par  les  Ro 
mains.  Ce  rapprochement  a  conduit  quelques  auteurs 
penser  qu'à  Rome  la  propriété  fut  toujours  respectée  (1) 
à  d'autres  il  a  fait  supposer,  au  contraire,  Texistenc^^s 

d'une  législation  spéciale  qui  ne  nous  serait  pas  parve- ' 

nue  (2).  La  première  de  ces  opinions  s'écarte  évidemment^    ^ 
de  la  vérité  historique,  la  seconde  ne  repose,  à  vrai  dire, 
sur  aucun  fondement  sérieux.  M.  de  Fresquet,  dans 

(1)  Proudhon,  Domaine  public,  II,  i98;  Dumay,  Commentai 
sur  les  chemins  vicinaux,  1, 194;  Laboulaye,  Histoire  du  droit  d 
propriété,  II,  2. 

(2)  M,  Garbouleau,  thèse  pour  le  Doctorat,  Paris,  1859. 
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long  fit  intéressant  article  publié  par  la  Kevue  Historique 

(1860,  p.  97)  s'est  efforcé  d'établir  que  «  la  plena  in  re 

«  potestas   pouvait  être    enlevée  aux  particuliers  pour 

«  cause  d'utilité  publique,  que  le  propriétaire  recevait 

«  ordinairement  une  indemnité  calculée  judiciairement, 

«  enfin  que  cette  indemnité,  le  plus  souvent  fixée  en  ar- 

<i  gent,  était  payée  préalablement  à  la  prise  de  posses- 

«  sien.  »  M.  Serrigny,  sans  aller  aussi  loin,  enseigne  que  . 

«  le  principe  de  l'expropriation  pour  cause  d'utilité  pu- 

«  blique  existait  dans  le  droit  romain,  mais  que  ce  prin- 

«  cipe ,  non  réglé  par  la  constitution  et  les  lois,  s'exer» 

«  çait  arbitrairement  »  (!)• 

Avec  des  données  aussi  vagues  que  celles  que  nous 
possédons ,  on  est  réduit  forcément  à  de  simples  con- 
jectures en  ce  qui  concerne  l'expropriation  pour  cau^e 
d'utilité  publique.  Dans  cet  état  de  la  question,  il  nous 
paraîtrait  difficile  d'admettre  l'existence  de  ce  droit 
exceptionnel,  et  en  tout  cas  le  système  de  M.  de  Fres- 
quet  et  même  celui  de  M.  Serrigny  seraient  beaucoup 
trop  absolus. 

On  peut  reprocher  d'abord  à  ces  deux  auteurs  de  n'a- 
voir envisagé  qu'une  seule  époque  du  droit  romain,  l'é- 
poque impériale,  la  moins  importante  peut-être  à  notre 
loint  de  vue.  En  effet,  pour  avoir  une  idée  exacte  de  la 
^gidation   d'un    peuple  sur  une   matière  qui   touche 
'aussi  près  au  droit  politique,  il  semble  qu'on  doit  s'at- 
cher  au  moment  où  les  institutions  de  ce  peuple  ont  fonc- 
inné  régulièrement,  plutôtqu'à  une  période  pendant  la- 
elle  elles  se  sont  trouvées  détournées  de   leur  but,  et 
issées  dans  leur  esprit.  Il  est  d'autant  plus  nécessaire 
suivre  cette  méthode  pour  l'étude  de  la  législation  ro- 
ine  que,  d'après  tous  les  historiens,  la  substitution  de 

)  Droit  public  et  administratif  romain,  II,  u®9ocî. 

REVUE  DE    LÉGISLATION.     1870.  24 
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l'empire  à  la  réf)ublique  s'opéra  d'une  manière  presque 
insensible  et,  pour  ainsi  dire,  à  l'ombre  des  lois  répu- 
blicaines que  les  empereurs  affectèrent  toujours  de  res* 
pecter  (1).  Si  donc  nous  trouvons  la  propriété  garantie 
d'une  façon  complète  pendant  la  république,  ne  serons- 
nous  pas  autorisés  à  penser  que  cette  inviolabilité  subsista, 
sinon  en  fait,  du  moins  en  droit,  pendant  l'empire,  et^ 
dès  lors,  ne  faudra-t-il  pas  en  conclure  que  les  cas  de  dépos —  ^ 
session  forcée  dont  on  peut  rencontrer  des  exemples,  ne^  e 
furent  que  des  abus  de  pouvoir  et  non  l'application  d'u 
principe. 


Or,  tout  ce  que  nous  savons  de  la  société  romaine  noui^  s 
confirme  dans  cette  opinion .  Le  caractère  particulier  di 
la  propriété  à  Rome  permet  difficilement  de  penser  qu'i 
citoyen  ait  jamais  pu  être  dépossédé  de  sacbosepour  l'a 
tilité  de  tous,  et  des  considérations  spéciales  font 


ment  comprendre  comment  ce  respect  du  droit  priv  — ^é 
pouvait  se  concilier  avec  les  exigences  de  l'intérêt  généi 
A  Rome,  dit  M.  Fustel  de  Coulanges  (2),  ce  ne  sont 
les  lois  qui  garantissent  d'abord  la  propriété,  c'est  la 
ligion  (3) .  Chaque  domaine  est  placé  sous  la  protectio 


de  ses  divinités  tutélaires  prêtes  à  repousser  le  voleur  et  à 
écarter  l'ennemi  (4).  La  maison  est  un  temple ,  le  foy< 
un  autel,  le  champ  une  sépulture  héréditaire.  Dès  Toi 
gine,  le  Terme  inamovible  est  déifié  comme  le 
tant  du  culte  domestique  (5).  Le  tombeau  ne  peut  janM£===is 
être  détruit  ni  déplacé,  et,  lorsqu'une  famille  vend  le 

(1)  Montesquieu,  Grandeur  et  décadence  des  Romains,  eh. 
Saint-Evremond,  ch.  xvn. 

(2)  La  Cité  antique,  ch.  iv  (Paris,  1868). 

(3)  Ovide,  Fastes,  V,  141;  TibuIIe,  liv.  I,  23;  Cicëron, 
Legihus^  II,  il. 

'    (4)  Cicéron,    Pro  domo,   xli;  Macrobe,  I,  23;  Ovide    Ft 
eg5,  VI,  299.  ' 

(o)  Cicéron,  de  Legibus,!,  21  ;  Festus,  v*»  Terminuté 
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maine  ouest  sa  sépulture,  la  loi  exige  qu'elle  reste  pro- 
priétaire du  tombeau,  et  qu'elle  conserve  à  jamais  le  droit 
de  traverser  le  fonds  pour  aller  accomplir  les  cérémonies 
funèbres  (1).  Aussi  voyons-nous  la  vente  de  la  propriété, 
d'abord  interdite,  puis  soumise  à  certaines  formalités  d'un 
caractère  religieux.  C'est  pour  la  môme  raison  que  la  loi  des 
douze  tables  donne  pour  gage  au  créancier  la  personne 
même  de  son  débiteur  et  non  sa  chose.  Ne  fallait-il  pas, 
en  eflfet,  par  tous  les  moyens  possibles,  attacher  l'homme 
à  cette  terre  qu'il  doit  défendre  chaque  jour  les  armes  à 
la  main  ?  Supposer  qu'on  pouvait  à  cette  première  épo- 
que enlever  au  citoyen  sa  propriété  en  dehors  de  ces  cas 
d'absolue  nécessité  où  toutes  les  lois  sont  suspendues,  c'est 
supposer  un  acte  à  la  fois  im politique  et  sacrilège  de  la 
part  d'un  gouvernement  habile  entre  tous  et  religieux 
jusqu'à  la  superstition. 

•  Mais,  indépendamment  du  sentiment  religieux,  il  y  avait 
encore  pour  la  propriété  une  seconde  garantie  qui  survé- 
cut à  la  première  :  pour  remplir  les  vides  faits  par  la 
guerre,  il  avait  fallu  donner  le  droit  de  cité  à  une  partie 
des  peuples  vaincus  ;  la  classe  moyenne  décimée  sur  les 
champs  de  bataille  ou  disséminée  dans  les  colonies  avait 
peu  à  peu  cédé  la  place  à  ces  nouveaux  venus  sans  patri- 
moine. Les  patriciens  se  trouvèrent  donc  en  peu  de  temps 
seuls  maîtres  du  sol,  si  bien  qu'un  siècle  avant  l'ère  chré- 
tienne, il  n'y  avait  même  plus  deux  mille  citoyens  qui  fus- 
sent propriétaires  (2).  Or,  quand  on  songe  que  depuis  la 
chute  des*  rois  jusqu'aux  guerres  civiles  qui  préparèrent 
l'empire,  le  pouvoir  fut  presque  exclusivement  exercé  par 
ces  mêmes  patriciens  (3),  on  est  forcé  d'admettre  que  la 

(1)  Cicéron,  de  Legibus,  II,  24  ;  Digeste,  XVIII,  i,  6. 

(2)  Cicéron,  de  Officiis,  II,  21  ;  Salluste,  Fragm,^  I,  9  ;  Appîen, 
de  BeUo  civilij  i)  7. 

(3)  Cicéron,  de  Republicày  II,  22. 
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propriété  concentrée  dans  leurs  mains  a  dû  s'y  trouver 
à  l'abri  de  toute  atteinte.  Aussi,  lorsque  RuUus  pour  sou- 
tenir sa  loi  agraire  allègue  qu'il  ne  veut  déposséder 
personne  contre  son  gré:  Belle  faveur,  s'écrie  Cicéron, 
comme  si  nous  ne  savions  pas  qu'il  est  inique  d'acheter 
malgré  le  propriétaire,  ab  invita  emere  injuriosum  (1). 
Le  même  auteur  dans  le  traité  des  Devoirs  rappelle  aux 
magistrats  qu'ils  ne  peuvent  toucher  à  la  propriété, 
même  pour  cause  d'utilité  publique  :  nequede  bonis priva^ 
torum  publiée  diminutio  fiât  (2). 

Un  principe  aussi  absolu  aurait  dans  nos  sociétés  mo- 
dernes de  sérieux  inconvénients,  mais  nous  allons  voir 
qu'il  a  pu  fort  bien  être  admis  à  Rome  sans  apporter 
aucun  obstacle  aux  travaux  d'intérêt  général.  Les  ou- 
vrages nécessaires  à  la  défense  et  à  l'assainissement  de  la 
ville  avaient  été  exécutés  sous  les  premiers  rois  ;  les  rou- 
tes s'avançaient  avec  la  conquête  ;  quant  à  d'autres  entre- 
prises, il  devait  en  être  fort  peu  question  d'abord,  dans 
une  ville  continuellement  en  guerre  avec  ses  voisins  (3)« 
Le  patriotisme  allait  d'ailleurs  au-devant  de  tous  les  sa- 
crifices commandés  par  des  circonstances  exceptionnelles. 
Après  la  conquête  de  la  Grèce,  quand  les  progrès  du  luxe 
firent  sentir  le  besoin  d'embellissements  considérables, 
à  une  époque  où  le  développement  des  richesses  avait 
refroidi  le  patriotisme,  on  vit  de  simples  citoyens,  enri- 
chis par  la  guerre,  possesseurs  d'immenses  domaines  et 
jaloux  de  gagner  la  faveur  du  peuple,  faire  exécuter  à 
leurs  frais  les  travaux  que  réclamait  la  splendeur  nais- 
sante de  Piome,  et  la  puissance  publique  fut  ainsi  dis- 
pensée d'intervenir. 


(i)  Gicéron,  in  Rullum^  Oratio  I,  v. 

(2)  Gicéron,  de  Officiis,  II,  21. 

(3)  Frontinus,  de  AquœdMct, ,  I,  §  4. 
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11  ne  faut  pas  oublier  d'ailleurs  que,  jusqu'à  la  guerre 
sociale,  le  droit  Quiritaire,  le  seul  qui  pût  conférer  une 
propriété  complète,  fut  réservé  à  Vager  romanus  et  à  un 
petit  nombre  de  colonies  et  de  municipes  privilégiés  (1). 
Toutes  les  autres  parties  de  l'empire  n'étaient  pour  Rome 
que  des  pays  conquis  dont  le  sol  ne  pouvait  faire  l'objet 
d'une  propriété  privée.  Ce  point,  complètement  hors  de 
doute  en  ce  qui  concerne  les  terres  laissées  aux  peuples 
vaincus  (2),  nous  parait  également  incontestable  relative- 
ment à  celles  dont  la  république  s'emparait,  soit  pour 
les  affermer,  soit  pour  y  fonder  des  colonies.  Les  pre- 
mières formaient  des  dépendances  de  Vager  publions  (3) 
elles  adjudications  de  ce  domaine  faites  par  les  censeurs 
et  improprement  appelées  venditiones  (4)  n'étaient  que 
des  locations,  consenties  moyennant  une  redevance  sou- 
vent minime  mais  qui  témoignait  toujours  de  la  précarité 
des  concessions  (5).  Quant  aux  colonies,  les  citoyens  en 
allant  s'établir  dans  celles  qui  n'avaient  pas  reçu  par 
exception  \%jus  Quiritium  subissaient  la  média  capitis  de- 
minutio  et  ne  pouvaient  plus  dès  lors  être  considérés 
comme  propriétaires  d'après  le  droit  strict  (6). 

La  plus  grande  partie  des  terres  se  trouvait  donc  sou- 
mise au  domaine  éminent  de  la  république  auquel  aucune 
prescription  ne  pouvait  les  soustraire  (7).  Par  conséquent, 
si,  vis-à-vis  des  tiers,  la  jouissance  Aqs  possesseurs,  proté- 
gée par  le  droit  prétorien,  constituait  une  sorte  de  pro- 

(1)  Sigonius,  de  Antiquo  Jure  Italico,  I,  cap.  x,  xi,  xiî. 

(2)  Niebuhr.  III,  183  ;  Cicéron,  In  Verrem,  III,  vi. 

(3)  Niebuhr,  eod.\  Appien,  de  Bello  civ, ,  i,  7. 

(4)  Festus,  V**  Venditio. 

(5)  Niebuhr,  III,  196  ;  Dig.,  1.  II,  §  i,  de  Publ.  et  Vectig.  — 
Savigny,  Possession.^  §  XII;  Tite-Live,  xxxi,  i3. 

(6)  Heineccius,  Antiq,  Rom,,  Y.  128;  Niebuhr,  IV,  Append.  i. 

(7)  Aggenus  urbicus,  de  Contr,  agrorum,  p.  69,  éd.  Goëz  ; 
Dig.,  VI,  II,  12,  §  2. 
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priété  inviolable  et  transmissible,  cette  jouissance  n'é- 
tait à  réçard  de  l'État  qu'un  simple  usage  toujours  révo» 
cable  (1)»  Il  aurait  donc  été  possible  à  la  république  de 
reprendre  de  vastes  territoires  sans  porter  atteinte  à  la 
propriété  ;  cependant  il  est  certain  que  l'on  exerça  fort 
rarement  cette  espèce  de  retrait  que  la  longue  possession 
des  détenteurs  rendait  chaque  jour  plus  difficile. 

En  présence  de  ces  considérations,  pour  soutenir  qud 
l'expropriation ,  telle  que  nous  la  comprenons   aujoùpv 
d'hui,  a  pu  exister  sous  un  régime  si  différent  du  nôtre, 
il  faudrait  tout  au  moins  s'appuyer  sur  des  textes  de  loi 
formels.  Or,MM.  Serrignyetde  Fresquet  n'en  citent  aucun 
qui  se  rapporte  à  Tépoque  de  la  république.  Ils  reprodoi* 
sent  seulement  les  réflexions  suivantes  de  Frontinus,  à 
propos  d'un  ancien  sénatus^  consulte,  dont  cet  auteur  ne 
cite  pas  les  termes,  et  qui  prescrivait  de  laisser  libre  autour 
des  aqueducs  un  espace  de  quinze  pieds  :.  «t  Posset  hoc 
<  senatus-consultum  aequissimum  videri,  etiamsi  ex  Bel 
€  tantumpublicae  utilitate,ea  spatia  vindicarentur  :  multo 
«  magis  cum  majores  nostri,  admirabili  œquitate^  ne  ea 
«  quidem  eripuere  privatis  qugp  ad  modum  publicum. 
«  pertinebant,  sed  cum  aquas  perducerent,  si  difficilior 
«  possessor  in  parte  vendendà  fuerat^  pro  toto  agro  peoa-* 
«  niam  intulerunt  »  (2). 

On  pourrait  se  demander  en  premier  lieu,  s'il  n'est  pas 
ici  question  de  terrains  faisant  partie  de  Vager  pubKem 
{quœ  admodum  publicum  pertinebant)  et  dont  les  posseS" 
seurs  ayant  été  indemnisés  lors  de  la  construction  de  Faque- 
duc  devaient  s'attendre  à  une  revendication  lorsqu'ib 
avaient  anticipé  sur  les  espaces  réservés.  En  second  lieu, 

(1)  Laboulaye,  Histoire   du  droit  de  propriété  ;  Macë»  l<Qii 
agraires. 

(2)  Frontinus,  liv,  I,  §  428. 
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6t  en  admettant  que  Frontinns  ait  réellement  voulu  par- 
ler de  la  vente  d'une  propriété  pour  Futilité  publique  (ad 
modum  pubiicum)^  il  est  singulier  qu'on  ait  cru  trouver 
un  résumé  des  principes  de  l'expropriation  dans  un  texte 
qui  dit  précisément  qu'on  n'enlevait  pas  aux  particuliers 
leurs  possessions  {non  eripuere).  Il  faudrait  donc,  sous 
peine  de  fournir  un   argument  de  plus  à  notre  système, 
t]Niduire  ces  mots  comme  le  fait  M.  Fresquet  par  ;  ne  pas 
firendre  sans  indemnité.  Et  cependant  notre  interpréta/- 
tion  n'est-elle  pas  la  plus  simple  et  la  plus  logique,  puis- 
(jue  toute  cession  forcée,  accompagnée  ou  non  d'un  dé- 
dommagement, a  pour  résultat  d'enlever  la  chose  au  pro- 
priétaire {eripere)! 

Il  suffit  du  reste  de  rapprocher  ce  passage  de  Frontinus 
d'un  autre  de  Tite-Live  qui  a  trait  également  à  la  construc- 
tion d'un  aqueduc,  ordonnée  par  les  magistrats  compé- 
tents et  aux  frais  du  trésor  public  :  «  Censores  locarunt 
équem  addîœendam. . .  impedimento  operi  fuit  M.  Licinius 
Crasms  guiper  fundum  suum  duci  non  est  passus  »  (1). 
SaBs  doute  les  travaux  dont  parle  Tite-Live  avaient  été  ad- 
juges à  des  entrepreneurs,  et  l'on  pourrait  prétendre  que 
œ^  entrepreneurs  n'étaient  pas  subrogés  aux  droits  de 
TÉttt,  mais  qu'importe  ?  Quand,  sous  un  gouvernement 
investi  du  pouvoir  d'exproprier,  les  concessionnaires  se 
trouvent  arrêtés  par  une  résistance  individuelle,  la  puis- 
sanot  publique  intervient  d'une  manière  ou  d'une  autre, 
et  l'entreprise  s'achève  ;  ici,  au  contraire,  le  refus  d'un 
seul  citoyen  en  rend  l'exécution  absolument  impos- 
sible. 

Les  magistrats  chargés  des  ouvrages  d'utilité  publique 
étant  exposés  à  rencontrer  souvent  des  obstacles  de  cette 
nature,  il  n'était  pas  possible  de  déterminer  à  l'avance 

(1)  Tite-Live,  XL,  chap.  u. 
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d'une  manière  certaine  la  direction  des  travaux.  Ainm 

s'explique  l'extrême  latitude  laissée  à  ces  fonctionnaires. 

C'était  à  eux  à  s'arranger  comme  ils  le  pouvaient  pour 

exécuter  les  ordres  du  Sénat  ;  «  Eidem  mandatum  à 

Senatu  est,  ut  çuraret  quatenus  alias  aqiias  qxms  possetin 
urbem  perduceret  (1). 

Mentionnons  encore  un  passage  de  Cicéron  d'où  il  ré- 
sulte qu'après  la  guerre  sociale,  le  Sénat  ayant  voulu, 
dans  l'intérêt  de  la  sécurité  publique,  réunir  à  Vagerpa-^ 
^/ecid^enCampanie  certains  fonds  qui  s'y  trouvaient  encla- 
vés, l'on  dut  s'arrêter  devant  le  refus  d'un  propriétaire  (2). 
Nous  croyons  donc  que,  sous  la  république,  les  citoyens 
ne  pouvaient  jamais  être  contraints  de  céder  leur  pro- 
priété pour  cause  d'utilité  générale  ;  les  études  récentes 
dont  les  lois  agraires  ont  été  Tobjet  ne  laissent  aucun  doute 
à  cet  égard.  En  effet  ces  lois  dont  on  a  voulu  faire  des  loin 
d'expropriation,  avaient  seulement  pour  objet  de  res- 
tituer au  domaine  public,  et,  le  plus  souvent,  moyen- 
nant indemnité,  des  terres  usurpées  par  de  simples  dé- 
tenteurs. L'opposition  invincible  que  ces  tentatives  ren- 
contrèrent et  la  mort  tragique  de  leurs  auteurs  montœnt 
suffisamment  quel  eût  été  le    sort  de  toute  mesure  qui 
aurait  porté  atteinte  à  la  propriété. 

Quant  aux  distributions  de  terres  faites  aux  solcats, 
Montesquieu  nous  apprend  que  ce  fut  Sylla  qui  le  pre-. 
mier,  et  au  mépris  de  toutes  les  lois,  distribua  aux  vété- 
rans les  terres  des  citoyens  (3). 

Les  guerres  civiles  soulevées  parla  haine  des  prolétaires 
contre  les  riches  aboutirent  au  despotisme  milifaire. 
Il  semble  au  premier  abord  que  cette  révolution,  ensub- 

(1)  Frontinus,  de  Aquœduct,,  I,  §  7. 

(2)  Cicéron,  In  Rullum,  Oratio  II,  n»  xxx. 

(3)  Montesquieu,  Grandeur  et  décadence,  eh.  xi,  et  la  note. 
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âttituant  une  monarchie  absolue  à  une  république  aristo- 
cratique, ait  dû  porter  un  coup  décisif  à  la  propriété.  Ce 
serait  là  cependant  une  idée  beaucoup  trop  absolue.  Ins- 
truit par  le  sort  de  César,  Auguste  se  garda  bien  d'accep- 
ter la  dictature^  dont  l'autorité  illimitée  aurait  peut-être 
isatisfait  plus  complètement  son  ambition^  mais  qui,  n'é- 
tant qu'une  ressource  pour  les  circonstances  extrêmes  et 
mon  une  forme  de  gouvernement,  n'aurait  pu  se  trans- 
former en  régime  permanent  sans  attester  trop  ouverte- 
ment la  ruine  de  la  république.  Il  se  contenta  donc  d'atti- 
cer  à  lui  tous  les  pouvoirs  de  l'État,  en  gouvernant  avec 
Le  titre  et  les  fonctions  attachées  aux  anciennes  magistra- 
tures, et  sans  s'arroger  aucune  prérogative  nouvelle.  Cette 
Concentration,  entre  les  mains  d'un  seul,  d'attributions  ' 
soigneusement  divisées  jusque-là,  favorisa  beaucoup  Tar- 
^traire^  mais  elle  n'apporta  à  proprement  parler  aucun 
changement  dans  la  constitution^  et  spécialement  elle  ne 
^^siodifia  pas  les  rapports  légaux  entre  la  puissance  publi- 
5Pô  et  la  propriété  privée.  Suétone  rapporte  qu'Au- 
Sfnste  dut  renoncer  à  son  projet  d'agrandir  le  Forum 
i^ion  atcsus  extorquere  possessoribus  proximas  domos  (1); 
«r  un  pareil  scrupule  se  comprendrait  difQcilement  si  le 
^roit  de  s'emparer  de  la  propriété  privée  avait  été  établi 
^vec  l'empire  ;  à  plus  forte  raison  serait-il  inexplicable  si 
Auguste  avait  trouvé  l'expropriation  déjà  organisée  par 
les  lois  et  consacrée  par  Tusage. 

Tous  les  Empereurs  ne  montrèrent  pas  à  beaucoup 
près  la  même  modération  ;  ils  s'habituèrent  à  oser  davan- 
tage à  mesure  qu'ils  sentirent  leur  autorité  mieux  affer- 
mie ;  beaucoup  disposèrent  arbitrairement  de  la  propriété^ 
mais  ces  actes  n^ont  rien  de  commun  avec  l'exercice  d'un 
pouvoir  régulier,  et  l'on  doit  se  garder  d*en  conclure 

(1)  Suétone,  Auguste,  lvi. 
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comme  le  fait  M,  Serrigny  que  Texpropriation  a  àt^ 
exister  pendant  l'empire.  On  ne  serait  pas  fondé  davantage 
à  soutenir  que  le  droit  d'exproprier  était  implicitemen% 
reconnu  par  la  règle  quidquid  principi  placuit  legis  habem 
vigorem  (1).  Cette  règle  ne  signifie  pas  en  effet  que  tout 
ce  que  peut  faire  le  prince  est  juste  et  légitime  :  une  pa-, 
reille  maxime  érigée  en  principe  de  gouvernement  auto^ 
riserait  les  plus  monstrueuses  violations  du  droit  privtf 
si  soigneusement  garanti  à  toutes  les  époques  par  la  légi»» . 
lation  romaine  ;  elle  veut  dire  seulement  que  le  pouvoir 
législatif  ayant    passé  du  peuple  aux  empereurs  ,  lei 
constitutions  impériales  ont  force  de  loi  (2),  Or  nous  ha 
voyons  pas  que  jusqu'à  la  séparation  des  empires  d'Oriapfc 
et  d'Occident,  aucune  constitution  ait  prononcé,  d*une^ 
manière  générale  ou  pour  un  cas  particulier,  la  déposa 
session  d'un  ou  plusieurs  propriétaires   dans  Tintérè^ 
général  :  on  a  cité  à  tort  la  loi  «3  au  Code ,  de  mii/hH^ 
privatis.  Cette  loi  décide  que  le  particulier  dont  la  maison 
est  tombée  en  ruines  ne  peut  en  convertir  le  sol  en  jardiiCE 
sans  l'autorisation  du  président  qui  devra  s'assurer  qua 
ee  changement  n'est  pas  préjudiciable  aux  voisins  et  qW 
les  magistrats  n^  voient  pas  d'inconvénient*  Il  n'y  a 
donc  pas  là  une  expropriation,  puisque  la  propriété  ne 
change  pas  de  maître,  mais  une  simple  charge  de  yoim 
comme  celle  qui  oblige  chez  nous  les  riverains  d*une  routa 
à  demander  l'alignement  (3). 
On  pourrait  donc  tout  au  plus  prétendre  qu'à  la  suite 

(1)  L.  I,  Dig.,  de  Const,  Principum, 

(2)  «  Utpole  cum  loge  Regia  quse  de  imperio  ejus  lata  est,  ^ 
«  pulus  ei  et  iu  eum  omne  suum  imperium  et  potestatem  cooft' 
a  rat.  »  —  Dig.,  eod. 

(3)  «  An  totum  ex  ruina  domus  licuerit  non  eamdem  facîem 
«  in  civitate  restituere,  sed  in  hortum  converlere,  et  an  hoc  eoiH 
«  sensu  tum  magislratuum  non  prohibentium  item  vicinorum 
«  factum  sitprsases...  statuet.  » 
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de  nombreux  anus  de  pouvoir,  rexpropriation  a  passé 
peu  à  peu  dans  les  mœurs,  et  qu'elle  existait  depuis  long- 
temps en  fait  à  l'époque  où  il  en  a  été  parlé  pour  la  pre- 
mière fois  dans  les  eonstitutions  impériales. 

Mais  alors  il  est  surprenant  qu'on  n'ait  trouvé  dans  les 
docviments  historiques  relatifs  aux  trois  premiers  siècles 
de  l'empire  aucune  allusion  à  cet  usage,  qui,  une  fois  ac- 
cepté, prend  d'ordinaire  une  extension  rapide.  Avec  la 
confusion  qui  subsista  toujours  à  Rome  entre  TEtat  et  la 
personne  du  souverain,  les  empereurs  auraient  pu  mettre 
facilement  le  droit  d'exproprier  au  service  de  leurs  con- 
venances particulières.  Cependant,  c'est  à  la  confiscation 
{publicatio)  qu'ils  ont  recours  lorsqu'ils  veulent  donner  à 
leurs  spoliations  l'apparence  de  la  légalité.  N'aurait-il 
pas  été  plus  simple  et  surtout  plus  politique  de  mettre  en 
^vant  l'intérêt  général,  si  l'intérêt  général  avait  pu  justi- 
fier une  atteinte  à  la  propriété? 

Le  silence  des  jurisconsultes  est  plus  significatif  encore, 
Il  est  bien  certain  que  des  expropriations  fréquentes  au- 
raient éveillé  leur  attention ,  et  qu'ils  s'en  seraient  préoccu- 
pées, sinon  pour  réglementer  l'exercice  de  la  toute-puis^ 
^ance  impériale,  du  moins  pour  déterminer  les  conséquen- 
fies  des  cessions  forcées  par  rapport  aux  contrats  du  droit 
civil  dont  l'immeuble  a  pu  être  l'objet.   Il  faudrait  donc 
supposer  une  lacune  dans  les  compilations  de  Justinien. 
Mais  cette  hypothèse  est  d'autant  moins  probable  qu'il 
existe  au  Digeste  plusieurs  solutions  concernant  les  risques 
de  la  chose  vendue  dans  des  cas  qui,  ^ans  être  des  expro- 
priations^ s'en  rapprochent  cependant,  comme  lorsqu'un 
fonds  provincial  est  enlevé  à  un  possesseur  en  vertu  du 
domaine  éminent  (1),   ou  lorsqu'un  fonds  Italique  a  été 

(1)  L.  II,  Dig.,  de  Evictionibus  ;  L.  15,  §  2,  id.  de  Rei  vindica^ 
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confisqué(l).  Au  surplus,  la  question  nous  parait  tranchée 
en  faveur  du  respect  absolu  de  la  propriété  par  le  texte  sui- 
vant d'Ulpien,  que  M.  de  Fresquet,  par  une  coïncidence 
assez  étrange,  invoque  précisément  pour  prouver  qu'en 
cas  d'expropriation  l'indemnité  devait  être  préalable  :aSi 
«  constat  in  agro  tuo  lapidicinas  esse^  invito  te  nec  pri« 
«  vato  nec  publico  nomine  quisquam  lapidem  caedere 
<i  potest,  cui  id  faciendi  jus  non  est^  nisi  talis  consuetudo 
«  in  illis  lapidicinis  consistât,  ut,  si  quis  voluerit  ex  his 
«  caedere,  non  aliter  hocfaciat  nisi  prius  solitum  solatium. 
«  pro  hoc  domino  praestat.  »  Bien  loin  de  reconnaître  en 
faveurde  la  puissance  publique  une  prérogative  exception-» 
nelle,  cette  loi  assimile  complètement  l'Etat  à  un  simple 
particulier  vis-à-vis  du  maître  de  la  carrière,  aussi  bien 
quand  elle  défenden  règle  générale  de  prendre  de  la  pierre 
sans  sou  autorisation,  que  quand  elle  le  permet  malgré 
son  opposition,  en  vertu  soit  d'un  droit  acquis  {id  faciendi 
jus),  soit  d'une  coutume  locale  [consuetudo). 

Il  nous  reste  à  étudier  les  constitutions  impériales  qui 
ont  prononcé  des  dépossessions  dans  un  intérêt  public 
Quelque  nombreuses  et  précises  qu'on  les  suppose^  ces 
constitutions,  nous  venons  de  le  reconnaître,  devraient 
être  considérées  comme  ayant  inauguré  un  régime  nou- 
veau, et  non  comme  ayant  consacré  un  ancien  usage. 
Mais  est-il  même  certain  qu'à  partir  de  Tépoque  où  elles 
ont  été  promulguées ,  le  droit  d'exproprier  ait  été  défi- 
nitivement introduit  dans  la  législation  ?  On  nous  per- 
mettra d'en  douter.  Il  s'en  faut,  en  e£fet,  que  les  textes 
du  Code  cités  par  M.  de  Fresquet  soient  tous  concluants. 
Plusieurs  constitutions  ordonnent  des  travaux  publics 
sans  imposer  en  termes  formels  aux  propriétaires  robli- 
gation  de  vendre  leurs  héritages  ;  parmi  celles  qui  por- 

(i)  L.  33,  Dig.,  Loeati  eondueti. 
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tentàTintérét  privé  une  atteinte  plus  directe,  quelques- 
unes  ont  le  caractère  de  mesures  de  police  ou  de  pénalités 
encourues  soit  pour  des  infractions  aux  règlements ,  soit 
pour  des  usurpations  commises  sur  le  domaine  public  ; 
quant  à  celles  qui  fixent  le  prix  des  denrées  pendant  les 
moments  de  disette,  et  celles  qui  accordent  la  liberté  aux 
eeclayes  quand  ils  sont  maltraités  par  leurs  maîtres  ou 
qu'ils  ont  dénoncé  certains  crimes ,  nous  ne  croyons  pas 
avoir  à  nous  en  occuper.  En  somme,  nous  ne  voyons 
guère  que  quatre  textes  qui  aient  rapport  à  des  cessions 
forcées  pour  Tutilité  générale.  Ce  sont  les  lois  SO,  81  et 
83  de  Operibus  publias  au  Code  Théodosien ,  relatives  à 
la  construction  du  portique  des  Thermes  d'IIonorius,  des 
Mlles  de  conférence  et  de  la  nouvelle  enceinte  à  Constan- 
tinople;  enfin,  la  Novelle  VII,  chap.  ii,  §  1,  qui  autorise 
^'Aliénation  des  biens  de  l'Eglise  lorsque  l'intérêt  public 
le  réclame.  Cette  dernière  disposition  est  la  seule  qui  soit 
^iiçue  en  termes  généraux ,  et  encore  faut-il  remarquer 
î'i^elle  s'applique  à  des  biens  provenant  des  libéralités 
^®s  empereurs  et  que  Justinien  peut  se  croire  jusqu'à  un 
^^i^in  point  autorisé  à  reprendre  moyennant  une  large 
^^nxpensation.  Les  trois  autres  textes  sont  des  décisions 
^*^8pèce  concernant  des  travaux  entrepris  à  Constanti- 
^ople,  c'est-à-dire  dans  la  nouvelle  capitale  et  non  dans 
*•  'Q^ncienne  métropole,  jalouse  de  ses  traditions.  Dans  tous 
^^  cas,  d'ailleurs,  la  fixation  de  l'indemnité,  sa  nature, 
^on  mode  de  payement,  restent  complètement  abandon- 
nés à  la  discrétion    du   pouvoir  impérial.   11    semble 
qu'on  aurait  fort  à  faire  pour  rattacher  à  un  principe 
commun  ces  décisions  très-diverses.  On  peut  même  se 
demander  jusqu'à  quel  point  elles  étaient  obligatoires 
en  droit  pour  les  propriétaires,  lorsqu'on  lit  dans  Codin 
lliistoire  du  portier  Antiockus,  dont  la  résistance  faillit 
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arrêter  les  travaux  de   l'église  Sainte-Sophie  et  qu' 
fallut  amener  par  intimidation  à  signer  tacte  de  vente 
sa  maison.  L'emploi  de  la  force  dans  cette  circonstan 
n'est-il  pas  l'aveu  le  plus  formel  de  Timpuissance  où 
trouvait  Justinien  de  suppléer  par  un  moyen  légal 
consentement  du  dernier  de  ses  sujets?  Libre  ou  fore 
ce   consentement   est  toujours  indispensable,  et  Ton 
peut  pas  dire  qu'on  s'est  emparé  d'une  propriété  contzrc 
la  volonté  du  propriétaire  :  coactus  voluit ,  sed  voiu£^. 

Voici  ce  passage  tel  qu'il  est  traduit  dans  un  ancien 
recueil  : 

«  Imperator  justitisB  et  probitatis  amans,  quod  nollet 
a  quemquam  injuria  et  damno  afQci,  mœstus  animo  co* 
a  gitabat  quid  cum  illo  ageret  :  Strategius  autem,  magis— 
«  ter,  thesauri  imperatoris  praefectus,  ejusque  adoptivu0 
«  frater,  imperatori  promisit  se  aliquo  commento  illunti. 
K  victurum  utaedes  suas  etiam  invitus  vendere  cogeretuir. 
a  Prsedictus  enim  Antiochus  ostiarius  circensium  studio 
«  flagrans  venetumque  colorem  sive  câeruleum  amabat  ; 
«  illoque  admodumdelectabatur.  Cumigitur  ludi  circen- 
«  ses  exercendi  essent,  magister  Strategius  ostiarium  corn- 
et prehendit  eumque  in  praetorium  inclusit,  ipso  ludorom 
«  die  ;  atque  ille  cum  ejulatu  et  dolore  clamans  dicebat  : 
«c  circenses  spectem  et  quidquid  imperator  jusserit  fe^ 
ft  ciam.  Imperatoris  igitur  jussu  statim  in  caveam  addac* 
«  tus  est  ibique  œdes  suas  prœsente  quaBstore,  et  univeflo 
tf  senatu  scribente  vendidit,  idque  octoginta  quinque  li- 
«  bris  auri  »  (1). 

Il  serait  donc,  à  notre  avis,  bien  difficile  d'établir  (pA 
l'expropriation  pour  cause  d'utilité  pubUque  a  pu  ètra 


(1)  a  Excerpta  e  libro  chronico  de  Originibus  Gonstantinopolir 
«  Unis,  p.  65  (Paris,  in-f«,  1655), 
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connue  des  Romains,  puisqu'à  toutes  les  époques  de  leur 
histoire,  et  à  tous  les  degrés  de  la  hiérarchie  sociale, 
nous  voyons  TËtat  obligé  de  s'arrêter  devant  l'opposition 
d'un  gimple  particulier, 

René  DS  Récy. 


ESSAI  HISTORIQUE 

SUR 

LA  LÉGISLATION  DU   DOUAIRE 

DANS  LE  DROIT   GERMANIQUE. 


CHAPITRE  II 


Dès  le  VI*  et  le  vii«  siècle,  cette  institution  de  la  dot  se 
marque  profondément.  Le  concile  d'x\rles  proclame  la 
nécessité  de  la  constitution  de  la  dot  dont  il  fait  un  préa- 
lable du  mariage  (1)  ;  et  la  condition  de  publicité  impo- 
sée aux  mariages,  celle  de  la  bénédiction  ecclésiastique 
rendent  inévitable  cette  constitution  (2).  Cependant,  ce  ne 
fut  que  sous  la  seconde  race  que  l'obligation  de  constituer 
une  dot  avant  le  mariage  fut  étendue  à  tous  les  sujets  de 
la  monarchie,  lorsque  la  bénédiction  et  la  publicité  furent 
devenues  des  conditions  de  validité  aussi  bien  pour  les 
mariages  des  Germains  que  pour  ceux  des  Gallo-Romains; 
dans  leurs  usages  primitifs,  les  Francs  ne  recouraient  pas 

j  1)  Concile  d'Arles  en  5'2o  dans  Gnitien,  lib.  7,  c.  105. 

(-2)  L.  Vis.  12,  3.—  L.Long.  1,  30.-  Capit.  syn.  Vern.  edit.  aPip- 
pin.  reg.  15.—  Cap.  reg.  franc,  VI,  133,  327,  408;  Vil,  105, 179, 
389,  463.  —  Burch.  décret.,  lib.  9,  c.  1,  2  ;  et  lib.  19,  c.  5. 

Bien  entendu  que  Tachai  du  munàium  et  plus  tard  la  constitu- 
tion de  la  dot  ne  faisaient  pas  le  mariage;  c'était  une  préface; 
mais  ce  qui  faisait  le  mariage  chez  les  Barbares,  c'était  la  tradi- 
tion solennelle  dans  l'assemblée  du  canton  ;  —  Rolharis,  form.»d 
leg.  183  et  188.—  Paul  Gide,  Etude  sur  la  femme,  p.  328.—  Et  plM 
tard  la  célébration  canonique.  C'est  ainsi  que  dans  le  droit  ro- 
main, la  co-emptio  transportait  la  manus,  mais  ne  faisait  pas  le 
mariage.  Cet  achat  du  mundium^  était  ce  que  les  Barbares  ap- 
pelaient sponsaiia.  Rive,  p.  15  et  sq. 
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à  cette  bénédiction,  ce  qui  leur  permettait  de  ne  pas  con- 
stituer de  dot;  et  on  ne  doit  pas  oublier  non  plus  que  les 
capitulaires  décrétant  Tobligation  pour  le  mari  de  doter 
la  femme  font  partie  du  recueil  de  Benedictus  Levita, 
c'est-à-dire  d'une  œuvre,  avant  tout,  de  droit  canonique, 
et  dont  les  dispositions  sont  suspectes  sous  beaucoup  de 
rapports. 

C'est  donc  l'influence  du  droit  canonique  qui  rendit  la  con- 
stitution de  la  dot  nécessaire.  Mais  d'ailleurs  plusieurs  lois 
barbares  suppléaient  au  silence  des  parties,  en  établissant 
une  dos  légitima.  La  loi  des  Francs  Ripuaires  fixait  la  dot  à 
cinquante  solidi  (1).  Celle  des  Francs  Saliens  à  62  1|2  (2). 
La  loi  des  Allamans  à  40  (3),  La  loi  des  Wisigoths  ne  veut 
pas  que  la  dot  dépasse  le  dixième  des  biens  du  mari  (4), 
et  cependant,  permet  un  supplément  d'objets  mobi- 
liers énumérés  avec  un  grand  soin.  11  ne  s'agit  dans  cette 
loi  que  d'un  maximum.  La  loi  des  Bavarois  connaissait 
aussi  très-certainement  une  dos  légitima^  mais  elle  n'en 
donne  pas  le  chiflre.  Cependant  l'existence  en  est  cer- 


(l)L.Rip.,37,  §2. 

(2)  L.  Salie,  (édit.  Merkel),  13,  6  ;  15  nov.  39.  Comparez  avec 
L.  Rip.,  35,  2,  et  Schrœder,  p.  42. 

Si,  au  lieu  d'une  ingenua,  nous  supposons  uno  Lita,  la  dot  aurait 
été  de  30  solidi. 

(3)  L.  Al.,  t.  55,  2. 

(4)  C'est  un  emprunt  à  la  législation  romaine,  à  la  décision  de 
la  loi  Papia  Popprea  sur  les  testaments  entre  époux.  Ulp.,  fr.  15; 
L,  Wisig,  lib.  3,  t.  1,  5;  et  form.  Wisig,  édit.  Rozière,  14,  15, 
17, 19. 

Si  le  mariage  ne  suivait  pas  la  constitution  de  la  dot,  celui  dos 
deux  époux  par  la  faute  duquel  le  mariage  avait  manqué  devait 
payer  à  l'autre,  à  titre  de  peine,  une  somme  représentant  la  va- 
leur de  la  dot,  ou  même  le  double  de  cette  valeur,  d'cù  la  :l  )t 
prit  plus  tard,  en  Espagne,  le  nom  de  Arra  ou  Arrabo,  L.  Wiji^:. 
îib,  3 ,  t.  1,  4  ;  et  Schrœder,  note  14,  p.  77. 

REVUE  DE  LEGISLATION.    1870.  2» 
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taîne;  elle  résulte  des  textes,  et  il  semble  que  cette  dol 
était  plus  ou  moins  «considérable  suivant  le  rang  de  Té-*- 
pouse  (l).  Peut-être  aussi  y  avait-il  une  dos  légitima  che;^ 
les  Burgondes  dont  la  coutume  parle  constamment  dcj 
double,  triple  ou  sextuple  du  pretium  ou  Wittemon  (2).  Lfc 
loi  des  Lombards  fixait  un  maximum  qui  ne  pouvait  p( 
être  dépassé  :  400  solidi  pour  un  juge,  300  solidi  pour  1( 
autres  nobles  hommes.  La  dot  pouvait  être  inférieure 
mais  nous  croyons  qu'il  s'agit  ici  uniquement  d'un  ma]^Hri. 
mum  et  non  d'une  dos  légitima  (3).  On  voit  que  c'est  u^c3e 
erreur  de  prétendre  que  dans  la  législation  Lombarde,       je 
morgengabe  faisait  office  de  douaire,  de  telle  sorte  que      le 
douaire  aurait  été  une  institution  inconnue;  ceci  n'^sst 
vrai  qu'au  xi®  siècle  comme  le  prouvent  plusieurs  char%^^ 
lombardes.  Mais  dans  le  droit  barbare,  la  loi  88  de  Lm^it 
prand  prouve  évidemment  le  contraire.  Nous  trouvons    ^u 
reste  également  un  maximum  pour  le  Morgengabe  qui      ne 
devait  pas  dépasser  le  quart  de  la  fortune  du  donate""^Lir, 
et  nous  retrouverons,  au  xi*  siècle,  plusieurs  chartes       fi- 
dèles à  cette  limitation  de  la  loi  des  Lombards  ;  cette  cpom-O- 
tité  était  peut-être  un  emprunt  au  Droit  de  Justinien. 

Comme  dans  le  droit  romain,  et  par  suite  de  la  c^on- 
^usion  que  nous  avons  déjà  signalée  entre  la  dot  romcki-ne 
et  la  dot  germanique  qui  en  était  la  contre-partie,  c^tte 
dernière  ,  comme  la  première ,  servit  à  distinguer  ie 
mariage  du  concubinat  (4). 

Nous  devons  nous  demander  maintenant  à  quelle  épo- 


(1)  L.  Baiuv.,  t.  7,  14, 1  ;  t.  U,  7,  2  ;  et  c.  9,  2. 

(2)  L.  Burg.,  1. 12, 1  et  3. 

(3)  Luitpr.,  89. 

(4)  Nous  ne  parlons  pas  de  l'époque  primitive  où,  comme  nous 
l'avons  déjà  dit,  ce  signe  de  distinction  n'existait  pas«  Yid.  supr. 
not.  1,  Inlrod. 
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que  et  par  qui  la  dot  devait  être  constituée ,  suivant 
quelles  formes,  et  sur  quels  biens  elle  portait? 

Les  précédents  historiques  que  nous  avons  indiqués  et 
desquels  il  résulte  que  la  dot  est  une  dérivation  de  Tachât 
du  mundium  suffiraient  à  démontrer  que  la  constitution 
de  la  dot  devait  précéder  le  mariage.  Mais  en  outre  les 
textes  ne  manquent  pas,  et  un  nombre  considérable  de 
formules  témoignent  de  ce  que  nous  venons  de  dire  (1). 
Au  contraire^  le  morgengabe,  au  lieu  de  précéder  le 
mariage  suivait  le  mariage,  alia  die,  post  noctem  nup- 
tialem,  nous  disent  des  chartes  que  nous  avons  déjà 
citées  plus  haut ,  dans  lesquelles  le  morgengabe  reçoit 
aussi  le  nom  de  donum  matutinale  (2). 

Cette  dot  pouvait  être  constituée  non-seulement  par 
l'époux,  mais  encore  par  l'ascendant  de  l'époux.  Dans  la 
loi  des  Visigoths  elle  pouvait  être  assignée  sur  la  suc- 
cession de  l'ascendant  (3). 

La  dot  consista  d'abord  en  meubles  et  ensuite  en 
immeubles.  Les  formules  nous  en  donnent  des  exemples 
nombreux.  Le  traité  de  paix  conclu  entre  Gontran, 
Childebert  et  Brunehaut  rappelant  le  douaire  et  le  mor- 
gengabe de  Galswinthe,  énumère  des  cités,  des  villes, 
comme  faisant  partie  du  douaire  et  du  morgengabe  de 

i  Form.  Wisig.,  17  ;  Marc,  lib.  2,  < 5  et  16  ;  Append.,  37  ;  Lin- 
denb.,  75  et  76  ;  Sirm.,  15. 

Quant  à  la  formule  49  de  Baluze  qui  paraît  d'abord  contradic- 
toire, nous  croyons  qu'elle  constate  seulement  la  mise  en  posses- 
sion de  la  femme  sur  les  biens  constitues  antérieurement  en  dot 
avant  le  mnriage.  :  «  Dulcissima  conjux  mea  atque  amantissima, 
•  «  nomine  illo,  ego  in  Dei  nomine  ille.  Sumpsitmihi  consilium 
c  atque  complacuitut  ego  te  mihi  in  conjugium  accepissem,  quod 
«  ita  et  feci.  Propterea  dono  tibi  dotem  sicut  nostris  utriusque 
c  complaeuit  amicis  tibi  donare,  in  page  illo,  in  illo  loco,  etc.  » 

(2)  Luitp.,  7;  Baluze,  Append.,  42,  et  Galland,  p.  322. 

(3)  L.  Wisig.,  lib.  3,  1. 1,  5  ;  Marc,  lib.  2, 15. 
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cette  princesse  (1).  Mais  nous  devons  faire  remarquer 
que  dans  les  lois  barbares,  la  dot  de  la  femme  ne  com- 
prend en  général  que  des  terres  ou  des  meubles  consi- 
dérés individueDement ,  énumérés  avec  soin,  et  qu'elle 
ne  s'étend  pas  à  une  quote-part  de  la  fortune  du  mari, 
comme  le  douaire  du  moyen  âge.  Et  quant  au  dixième 
de  la  loi  des  Visigoths,  c'est  un  maximum.  On  pouvait 
toujours,  si  on  le  voulait,  constituer  en  dot  des  meubles 
et  des  immeubles  pris  individuellement ,  mais  dont  la 
valeur  ne  devait  pas  dépasser  la  dixième  partie  du  pa- 
trimoine de  répoux.  Du  reste  indépendamment  de  ce 
dixième,  la  femme  pouvait  recevoir  de  nombreux  objets 
mobiliers  (2). 

Si  delà  dot  nous  passons  au  morgengabe,  nous  remar- 
querons qu'il  pouvait  comprendre  une  fraction  du 
patrimoine.  Ainsi  dans  la  loi  des  Lombards,  il  pouvait 
comprendre  la  quatrième  partie  du  patrimoine  de  l'é- 
poux (3).  Ce  n'était  également  qu'un  maximum  et  ce 
taux  ne  devint  légal  que  plus  tard. 

La  dot  se  constituait  de  deux  manières^  suivant  une 
forme  Franque  ou  suivant  une  forme  Gallo-Romaine.  D'ar 
près  la  forme  franque,  on  devait  jeter  un  fétu  de  paille 
sur  la  poitrine  de  la  femme,  et  lui  serrer  la  main  :  c'est 
ce  qu'on  appelait  la  constitution  per  festucam  et  andc" 
langum.  D'après  la  forme  gallo-romaine,  on  devait  rédi- 

(1)  Pact.  int.  Guntr.  et  Child.  II,  reg.  Franc,  et  Bruneh.,  reg«| 
an.  587  ;  Pardessus,  Dipl.,  t.  i  et  Lindenbrog.,  7oet  79. 

Toutefois,  Rive  a  tort  de  prétendre,  croyons-nous,  que  la  dota 
consislé  toujours  en  immeubles,  et  cela  dans  le  but  de  prouver 
que  la  dot  ne  peut  rattacher  son  origine  au  prix  du  mundium, 
Vid.,  p.  70. 

(2)  L.  Wisig.,  lib.  3,  t.  1,  5;  etform.  Wisig. ,  20  ;  Schrœder, 
p.  106  et  107. 

(3)  Liutprand,  7. 
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jep  un  instrumentum  dotis{i).  Nous  avons  des  formules 
pour  chacune  de  ces  formes.  Certaines  même  sont  com- 
plexes et  embrassent  Tune  et  l'autre.  Les  deux  formes 
étaient  sans  doute  ordinairement  employées  pour  la  con- 
stitution de  la  même  dot.  Mais  chez  les  Francs  Ripuaires, 
il  semble  que  la  forme  romaine  seule  ait  été  acceptée.  Le 
KbeUm  dotis  était  dressé  avant  le  mariage,  et  la  tradition 
de  la  dot  avait  lieu  le  jour  du  mariage  (2).  Nous 
croyons  d'ailleurs  avec  M.  Rive  que  ces  cérémonies  étaient 
extra-judiciaires  et  qu'on  ne  doit  pas  généraliser  ce  que 
nous  dit  la  loi  Salique  sur  la  présence  du  juge  aux  se- 
conds mariages.  Comment  supposer  que  les  Germains  ha- 
bitués à  ne  recourir  qu'à  eux-mêmes  pour  la  vengeance 
d'une  insulte  ou  d'un  crime,  eussent  consenti  à  se  rendre 
devant  le  juge  pour  la  constitution  de  la  dot  (3)  ! 

Quant  au  morgengabe,  il  se  constituait  par  écrit  et  par 
tradition.  Ainsi,  on  rédigeait,  avant  le  mariage,  un  acte, 
et  on  faisait  la  tradition  en  vertu  de  cet  acte  après  le  ma- 
riage (4). 

Nous  arrivons  à  la  preuve  de  la  dot  et  du  morgengabe. 
La  femme  était  admise  à  prouver  la  consistance  de  la 
dot  par  son  serment  et  par  des  cojurateurs  La  loi  des 
Allamansfixe  le  nombre  des  cojurateurs  à  cinq.  La  femme 
pourra,  si  elle  le  préfère,  recourir  au  combat  judiciaire; 
mode  de  preuves  que  nous  trouverons  encore  dans 
Glanville.  Au  contraire,  le  morgengabe  était  plus  fa- 
vorable ;  il  suffisait  à  la  femme  de  jurer  perpectus  suum, 
son  serment  faisait  foi  (5) . 

(1)  Marc,  lib.   2,  15;  Append.,  37;  form.  Lindenb.,  75,  80  ; 
form.  Mab.,  1  ;  form.  Sirmond.,  14  ;  L.  Rip.,  t.  37,  §  1. 
(î)  Form.  Lindenb.,  78. 

(3)  Rive,  p.  67. 

(4)  Liutpr.,  7  ;  L.  Ripuar.,  t.  37,  §  2. 

(5)  L.  Ail.,  t.  56,  §§  1  et  2.  On  peut  comparer  avec  ie  miroir 
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Il  s'agit  maintenant  de  déterminer  Vétendue  et  la  na- 
ture du  droit  de  la  femme  sur  la  dot.  Était-ce  un  droit 
d'usufruit  ou  un  droit  de  propriété?  Aucune  de  ces  ques- 
tions ne  peut  recevoir,  croyons-nous,  une  réponse  abso- 
lue. Cependant  il  nous  parait  vrai  de  dire  qu'en  général 
le  droit  de  la  femme  qui  ne  laissait  pas  d'enfants  était  un 
droit  de  propriété,  tandis  que  le  droit  de  la  veuve  qui 
laissait  des  enfants  était  un  simple  usufruit. 

Et  d'abord,  dans  la  législation  des  Visigoths,  la  dot  ne 
dépend  pas  de  la  survie  de  la  femme,  puisque  si  la  femme 
en  a  disposé  par  testament  cette  dot  échappe  au  mari.  La 
permission  qui  lui  est  accordée  de  disposer  de  sa  dot  par 
testament  nous  prouve  bien  qu'elle  en  avait  la  propriété. 
Et  peu  importe  que  le  droit  de  la  femme  chez  les  Visi- 
goths  comprenne  une  quote-part  des  biens  de  l'époux. 
A  cette  objection  nous  croyons  pouvoir  répondre  que  ceci 
n'exclut  nullement  le  droit  de  la  femme  qui  meurt  avant 
son  mari  ;  car  il  est  certain  qu'un  droit  à  une  quote-part 
peut  parfaitement  impliquer  une  propriété  complète  et 
actuelle,  comme  le  droit  de  la  femme,  par  exemple  à  la 
moitié  ou  au  tiers  des  acquêts.  Ensuite,  en  réalité  ,  oe 
n'est  là  qu'un  maximum,  et  la  dot  de  la  femme  peut 
comprendre  des  objets  individuellement  déterminés. 

Du  reste,  la  femme  ne  peut  ainsi  disposer  de  sa  dot  par 
testament  que  si  elle  ne  laisse  pas  d^enfants  (1). 

de  Souabe  dans  lequel  ce  [mode  d'administration  de  la  preuve 
est  maintenu  pour  le  morgengabe.  21  Edit.  Matiie. 

Il  en  était  de  môme  pour  lo  douaire,  dans  le  miroir  de  Saxe^ 
Si  un  douaire  avait  été  constitué  à  Tëpouse  avant  le  mariage, 
elle  robtenait  par  son  serment  et  en  conservait  l'usufruit  pen- 
dant sa  vie. 

(i)  L.  Wisig.,  lib.  3,  t.  1,  5;  Form.  Wisig.,  édil.  Rozîère,  20. 

Eichhorn  se  trompe,  croyons-nous,  en  soutenant  que  les  der- 
nières dispositions  de  la  femme  sur  sa  dot  tombent  par  suite  de 
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Après  la  mort  de  la  femme,  dans  la  loi  des  Allamans, 
la  dot  revient  à  ses  héritiers  et  non  aux  héritiers  du 
premier  mari.  Maintenant  nous  croyons  que  cette  ac- 
quisition définitive  de  la  dot  à  la  femme  n'a  lieu  que 
si  on  lui  a  contesté  injustement  cette  dot,  et  comme  pu- 
nition pour  l'héritier  coupable  de  cette  contestation 
injuste  (1). 

Autrement  cette  loi  ne  pourrait  se  concilier  avec  les 
formules  7*  et  8®  de  Saint-Gall,  qui  sont  d'origine  Alle- 
mande et  appartiennent  au  vin*  siècle^  comme  la  prouvé 
M.  de  Rozière  dans  son  introduction.  Il  résulte  de  ces 
formules  que  la  dot  revient  au  mari,  si  la  femme  a  pré- 
décédé; et  dans  le  cas  contraire,  c'est-à-dire  si  c'est  le 
mari,  qui  a  prédécédé,  que  la  dot  revient  à  ses  enfants, 
ou  à  ses  plus  proches  héritiers,  s'il  n'a  pas  laissé  d'enfants. 
Dans  cette  loi  des  AUamans,  le  droit  de  la  femme  serait 
donc  un  droit  d^usufruit  dépendant  de  sa  survie  (2).  L 
lAari  pouvait  d^ailleurs  parfaitement  déclarer,  en  con 
stituant  la  dot,  que  la  femme  aurait  un  droit  de  propriété 
et  non  pas  seulement  un  droit  d'usufruit  sur  les  biens 
dotaux  (3) . 

•  Il  nous  semble  résulter  de  le  loi  des  Bavarois  que  la 
dot  de  la  femme,  et  son  apport  reviendront,  après  sa  mort, 


son   prédécès.  Deutsche  S.R.G.,  §  62,  B.;  L.  Wis.,  1.   4,  t.  8,  2  ; 
Schrœder,  p.  80,  not.  21,  et  Rive,  p.  74,  not.  il. 

(1)  L.  Allam.,t.  56,  §1. 

Schrœder,  p.  69,  interprète  les  mots,  quod  lex  non  est,  en  ce 
sens  qu'il  s'agit  d'une  contestation  portant  sur  l'excédant  de  la 
dot  conventionnelle  qui  dépasse  la  dot  légitime.  Il  faudrait  donc, 
d'après  lui,  entendre  ainsi  ce  texte  :  Si  l'héritier  du  mari  con- 
teste à  la  femme  sa  dot,  parce  que  cette  dot  excède  la  légitime. 

(2)  Rive,  p.  77  et  78. 

(3)  Schrœder,  p.  69  et  70;  form.  Salom.,  14  ;  Zeuss  trad.  Wi- 
zomb.»  n<»*  6  et  87. 
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à  ses  héritiers,  autrement  dit  qu'elle  a  la  propriété  de 
cette  dot  (1). 

Dans  la  loi  des  Bourguignons,  le  prix  payé  au  mun- 
doald  ne  peut  pas  être  répété  par  le  mari,  après  la  mort 
de  la  femme,  sans  enfants  (2)  ;  et  après  la  mort  du 
Mundoald  ce  prix  est  transmis  à  son  plus  proche  héritier. 
Si  c'est  la  femme  qui  survit^  le  mundoald  doit  évidemment 
conserver  le  tiers  auquel  il  a  droit  (3) ,  la  mère  ou  la 
sœur  le  second  tiers,  et  la  femme  le  troisième  tiers  (4), 
qui  sera  transmis,  après  sa  mort,  si  elle  n'en  a  pas  disposé 
par  testament,  à  sa  fille,  à  Texclusion  de  son  fils  (S). 

Dans  la  loi  Salique,  il  faut  distinguer  avec  soin  si  c'est 
la  femme  qui  survit  au  mari,  ou  le  mari  à  la  femme.  Nous 
supposerons  d'abord  que  c'est  la  femme  qui  survit.  La 
loi  Salique  ne  s'explique  que  dans  le  cas  du  second 
mariage  de  cette  femme,  et  elle  distingue  si  la  femme  a 
des  enfants  ou  n'en  a  pas. 

Dans  la  première  hypothèse  la  veuve,  après  avoir  payé 
Vachasius,  c'est-à-dire  3  ou  6  sous  d'or  (6)  conserve  sa 

(i)  L.  Baiuv.,  t.  14,  9,  2  ;  et  Schrœder,  p.  73. 

Rive  distingue  entre  la  dot  légitime  et  la  dot  conventionnelle. 
Il  soutient  que,  relativement  à  Texcëdant  de  la  dot  convention- 
nelle sur  la  dot  légitime  ,  les  héritiers  du  mari  étaient  préférés 
à  la  veuve  qui  contractait  un  second  mariage  et  aussi  à  ses  hé- 
ritiers. Ce  système  est  ingénieux;  mais  il  ne  nous  paraît  pas  suf- 
fisamment démontré  par  les  textes. 

Rive,  p.  76  et  77;  L.  Baiuv.,  t.  14,  7, 1  ;  et  9,  3. 

(2)  L.  Burgund.,  1. 14,  3. 

(3)  Nous  supposons  que  le  mundoald  n'est  ni  le  père  ni  le  frère 
de  la  femme.  Yid.  supr. ,  chap.  1,  not.  22. 

(4).  L.  Burg.,  t.  66,1,  2,  3. 

(5)  L.  Burg.,  t.  86,  3;  14,  5;  51,  3,  4;  Aimoin  de  Gest.  Franc, 
1, 13.  —  Yid.  supr.  chap.  1,  not.  23,  sur  la  législation  qui  régit  les 
veuves. 

(6)  L.  Salîc,  71;  éd.  Chl.  a.  500,  §  1  (Mon.  II,  3). 

Sur  rétymologie  de  ce  mot  AchaHus ,  voir  Schrœder,  p«  5,1,  et. 
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dot»  malgré  son  convoi  à  un  second  mariage.  Âpres  sa 
mort,  la  dot  revient  aux  enfants.  Dans  la  seconde  hypo- 
thèse, la  femme^  après  avoir  acquitté  Vachasius,  retire 

Pardessus^  Diplomala,  l,  45,  n»  8.  D'après  ces  auteurs  ,  le  mot 
aehasius  dériverait  du  barbarisme,  achatum  ou  achatum;  d'où 
le  mot  français,  acheter.  Vid .  Ducangc,  v"  acapitagtum,  acapta, 
aeaptum,  Schrœder  soutient  avec  raison,  croyons-nous  ,  que 
Vachasius  était  le  prix  du  mundium  ;  mais  comme  le  véritable  prix 
est  payé  à  la  femme,  chez  les  Francs,  cet  aehasius  n'est  plus 
qu'un  prix  symbolique  consistant  dans  trois  ou  six  sous  d*or  que 
la  veuve,  ce  remariant,  doit  payer  au  mundoald  (Schrœder, 
p.  5^  ) ,  c'est-à-dire  au  plus  proche  parent  du  mari  défunt. 

L'explication  du  reipus  est  plus  difficile  :  c*était  le  mari  qui 
payait  le  reipus.  Ce  mot  paraît  dériver  de  m/"  qui  veut  dire 
lien.  Peut-être  parce  que  la  fiancée,  après  le  paiement  du  reipuSf 
était  attachée  comme  par  un  nouveau  lien  à  son  fiancé.  Schrœ- 
der pense  que  cette  expression  désignait  les  anneaux  qui  for- 
maient autrefois  l'objet  du  reipus.  Nous  ajouterons  que  notre 
coutume,  d'après  laquelle  le  mari  offre  un  anneau  à  la  femme,  se 
rattacherait  alors  au  reipus.  Seulement,  sous  la  période  germa- 
nique, cet  anneau  était  offert  par  le  mari  aux  parents  de  la 
femme.  Le  reipus  jouait  dans  le  mariage  des  veuves  le  même 
rôle  que  le  solidus  dans  le  mariage  des  jeunes  filles.  C'était  le 
prix  de  l'achat  du  mundium  à  la  famille  de  la  femme.  Et  la 
preuve  on  est  que,  si  ce  reipus  n'avait  pas  été  payé  par  le  mari 
(L.  Salie,  44,  et  Canciani  ii,  form.  Lomb.  477  j,  il  encourait  une 
amende  de  62  sous  l/i2,  la  môme  amende  que  le  violateur  du  muri' 
dium.  Ce  sont  les  cognats  les  plus  proches  du  côté  maternel  qui  re- 
çoivent le  reipus;  à  leur  défaut,  ce  sont  ceux  qui  reçoivent  Vacha^ 
sius,  c'est-à-dire  les  plus  proches  agnats  du  premier  mari,  jusqu'au 
sixième  degré.  Mais  ils  ne  peuvent  alors  venir  à  lasuccession  de  leur 
parent  (L.  Salie,  44,  §2) .  Ainsi  lemundium  exercé  par  le  plus  pro- 
che parent  du  mari  sur  la  veuve  n'allait  pas  jusqu'à  lui  permettre 
de  faire  tradition  de  cette  femme  à  son  second  mari  (  Pardessus, 
687).  La  veuve  qui  voulait  se  remarier  devait  revenir  sous  le 
mundium  de  ses  parents.  Pour  s'affranchir  du  mundium  des  pro- 
ches de  son  premier  mari,  elle  acquittait  l'ac^am^  entre  leurs 
mains ,  et  son  fiancé  achetait  le  mundium  aux  cognats  du  côté 
maternel,  sous  la  protection  desquels  elle  était  ainsi  revenue. 
Du  reste,  dans  les  lois  barbares,  souvent  le  côté  maternel  est 
ainsi  préféré  au  côté  paternel  (L.  Burg,,  1. 14, 5,  et  t.  51,  3  et  4  ; 
L.  Baiuv.,  t.  14,7,3)» 
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les  deux  tiers  de  sa  dot.  Autrement,  c'est-à-dire  si  elle  n'a 
pas  acquitté  cet  achasius,  elle  perd  ces  deux  tiers.  En  outre, 
elle  est  frappée  d'une  amende  de  62  sous  1/2.  Elle  se  voit 
contrainte  égalem^jnt  d'abandonner  aux  héritiers  de  son 
premier  mari  certains  objets  mobiliers  qui  ont  formé 
son  apport  de  la  maison  paternelle.  C'est  une  différence 
avec  ce  que  décide  la  législation  des  Bargondes,  des 
Lombards  ,  des  AUamans  et  des  Bavarois  chez  qui  le 
convoi  à  un  second  mariage  n'entraînait  pas  la  perte 
de  la  dot.  Du  reste,  il  ne  faut  pas  oublier  que  la  partie 
de  la  loi  Salique  consacrant  la  décision  précédente  est 
une  addition  de  Clovis  à  la  première  partie  de  celte  loi. 
Or,  ce  supplément  ne  parait  pas  avoir  été  observé  ri- 
goureusement, comme  la  loi  Salique  primitive  que  Clovis 
n'avait  nullement  modifiée,  mais  seulement  harmonisée 
avec  le  nouvel  état  de  choses  dont  il  était  le  fondateur. 
Peut-être  la  dissemblance  de  cette  nouvelle  législation 
avec  les  principes  des  autres  lois  barbares  est-elle  entrée 
pour  quelque  chose  dans  la  défaveur  dont  les  capi- 
tulaires  additionnels  de  Clovis  paraissent  avoir  été 
frappés. 

Nous  supposerons  maintenant  que  c'est  le  mari  qui 
survit  à  la  femme.  11  faut  faire  la  même  distinction  que 
précédemment  entre  le  cas  où  la  femme  laisse  des  en- 
fants et  celui  où  elle  ne  laisse  pas  d'enfants.  Dans  le 
premier  cas,  la  loi  Salique  décide  que  le  mari  ne  pourra 
pas,  s'il  convole  à  de  secondes  noces ,  attribuer  à  sa 
seconde  femme  la  dot  dont  il  avait  doué  la  première. 
Cette  dot  revient  aux  enfants  ;  mais  tant  qu'ils  ne  seront 
pas  parvenus  à  ce  que  la  loi  appelle  Vœtas  perfecta ,  le 
mari  en  aura  l'administration  et  en  recueillera  les  fruits, 
sans  pouvoir  cependant  rien  distraire  par  vente  ou  par 
donation.  Dans  le  second  cas,  les  héritiers  de  la  femme 
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prendront  seulement  les  deux  tiers  la  dot  (1).  Ils  de- 
vront en  outre  abandonner  certains  objets;  autrement,  ils 
seraient  réduits  au  tiers  de  la  dot.  Cette  législation  dis- 
pose ainsi,  en  supposant  qu'aucune  institution  par  «cî- 
fatimir  n'a  eu  lieu  entre  les  époux.  Si  les  héritiers  de 
la  femme  ont  ce  droit,  alors  qu'elle  meurt  avant  le  mari, 
à  fortiori  doivent-ils  avoir  un  droit  aussi  étendu  sur 
la  dot  de  la  femme  survivante.  Nous  croyons  donc,  bien 
que  la  loi  Salique  ne  s'en  explique  pas,  qu'ils  peuvent 
prendre  les  deux  tiers  de  la  dot  conservés  par  la  veuve  qui 
a  convolé  àun  second  mariage,  et^  si  cette  femme  est  restée 
fidèle  &  son  veuvage,  qu'ils  peuvent  recueillir  la  dot  tout 
entière. 

n  est  vrai  qu'en  S74,  un  édit  du  roi  Chilpéric  statuant 
sur  le  sort  de  la  dot,  après  le  décès  du  mari  ou  de  la 
femme  sans  laisser  d'enfants,  décide  que  le  survivant 
prendra  la  moitié  de  la  dot,  et  les  héritiers  du  prédécédé 
l'autre  moitié  (2).  Mais  cet  édit  de  Chilpéric  ne  paraît 
pas  avoir  occupé  une  place  importante  dans  la  légis- 
lation de  l'époque,  pas  plus  que  le  capitulai re  de  Clovis 
sur  le  droit  du  mari  à  reprendre  une  partie  de  la  dot, 
après  la  mort  de  la  femme  ;   car  nous  voyons  dans  le 

(1)  L.  Salie,  72;  edict.  Chlod.  a.  500,  §  2  ;  Mon.,  II,  3. 

M.  Kœnigswarter,  Rèv,  de  légisL,  t.  17,  p.  405,  a  tort  d'affirmer 
que  les  héritiers  de  la  femme  qui  ne  laisse  pas  d'enfants  ne  peu- 
vent rien  réclamer  au  mari.  —  Voir  Ginoulhiac,  p.  193  et  sq., 
et  Schrœder,  pag.  46,  not.  16.  —  M.  Pardessus  a  écrit,  par  suite 
d'une  Inadvertance  singulière,  que  le  mari  survivant  recevait  les 
S/3  de  la  dot,  et  les  héritiers  de  la  femme  seulement  un  tiers, 
avec  un  supplément  de  certains  objets  mobiliers,  c'est  la  contre- 
partie qui  est  exacte.  Pardessus,  p.  690  et  683  ;  Eichhorn,  I,  p.  364. 

(2)  L.  Salie,  77,  c.  4. 

M.  Kœnigswarter,  p.  405,  commet  une  méprise  en  écrivant 
que  Chilpéric  réduisit  les  parents  de  la  veuve  au  tiers  de  la  dot; 
il  les  réduisit  à  la  moitié. 
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traité  conclu  en  587  entre  Childebert,  Gontrand  et  Brune* 
haut  que  cette  princesse ,  comme  sœur  de  Galswinthe, 
avait  recueilli,  à  la  mort  de  sa  sœur,  la  dot  et  le  morgen- 
gabe  que  Chilpéric  lui  avait  constitués  (1)  ;  ce  qui  revient 
à  dire  que  la  famille  de  la  femme  recueillait  la  dot,  même 
dans  le  cas  du  prédécès  de  cette  femme.  Ainsi,  dans  la 
loi  Salique ,  à  toutes  les  époques,  la  femme  eut  sur  Ilot 
dot  un  droit  de  propriété  et  non  pas  seulement  d'usu- 
fruit. Seulement  cette  dot,  d'après  le  capitulaire  de 
Clovis  et  redit  de  Chilpéric,  pouvait  être  divisée  ;  droit 
sans  doute  contraire  aux  mœurs,  puisque  nous  voyons 
la  dot  de  Galswinthe  parvenir  intacte  entre  les  mains  de 
Brunehaut.  Dans  la  loi  des  Ripuaires,  nous  constaterons 
un  droit  différent.  Cette  loi  exige  la  survie  de  la  femme, 
pour  qu'elle  puisse  réclamer  la  dot  légitime.  Au  con- 
traire ,  si  une  dot  lui  a  été  constituée  par  le  mari,  les 
expressions  du  J"  paragraphe  semblent  bien  indiquer 
qu'elle  aura  sur  cette  dot  la  propriété  la  plus  complète 
et  la  plus  absolue.  L'antithèse]  entre  le  l®**  et  le  2*  para- 
graphe  nous  parait  trop  énergique  pour  pouvoir  admettre 
que  la  condition  :  «si  virum  supervixerit ,  »  doit  affecter 
aussi  bien  l'un  que  l'autre.  Nous  croyons  que  chaque  para- 
graphe reçoit  une  solution  différente  (2).  Le  législateur  a 
pensé  sans  doute  que,  pendant  le  mariage,  la  femme  est  à 
l'abri  du  besoin,  et  qu'il  suffisait  de  lui  assurer  une  dot 
de  50  sous  d'or  pour  le  seul  cas  où  elle  survivrait  au 
mari.  Peut-être  aussi  cette  différence  entre  la  dot  con- 
ventionnelle et  la  dot  légitime  vient-elle  de  ce  que  dans 
le  premier  cas  la  femme,  en  vertu  du  libellus  dotU^ 
se    faisait  faire    la   tradition    le   jour    du    mariage; 

(1)  Pardessus,  Diplôme,  t.  t. 

(2)  £q  sens  contraire,  Kœnigswarter,  p.  403,  en  note;  L«  Ri* 
puar.,  37. 
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3>rimitivement  en  eflfet  la  traditio  per  chartam  n'était 
3)as  connue.  Alors,  dans  ce  cas,  on  comprenait  que  les 
héritiers  pussent  venir  réclamer  la  dot  qui  avait  été 
livrée  tandis  que ,  dans  l'autre  cas,  la  femme  ,  puis- 
qu'on ne  lui  avait  pas  constitué  de  dot,  n'avait  reçu 
aucune  tradition  des  50  soiidi  ;  les  héritiers  ne  pou- 
vaient donc  rien  réclamer.  Mais  nous  ne  pouvons 
admettre ,  avec  un  savant  jurisconsulte ,  qu'il  en 
oit  ainsi,  parce  que  la  dot  restant  confondue  dans  les 
biens  du  mari  ne  pouvait  être  réglée  par  la  loi  que  dans 
le  cas  de  survie  de  l'épouse  ou  dans  celui  de  répudia- 
tion (1).  Si  la  dot  consistait  dans  une  quote-part  de  la 
succession  du  mari,  nous  comprendrions  à  la  rigueur  le 
motif  donné  ;  mais  cette  dot  consiste  en  SO  sous  d'or. 
Si  dans  ce  cas  la  femme  doit  survivre,  pourquoi  dans  le 
cas  où  le  mari  lui  aurait  constitué  per  seriem  scriptU" 
rarum  30  soiidi,  par  exemple ,  ne  devrait-elle  pas  sur- 
vivre également  à  son  mari  pour  gagner  cette  dot?  Nous 
croyons  donc  que  ce  motif  ne  peut  être  invoqué. 

Dans  le  droit  anglo-normand ,  si  la  sponsa  survit  à 
son  mari,  elle  aura  pour  toujours  la  dot  qui  lui  a 
été  donnée  par  charte  ou  par  témoins ,  sa  morgan" 
gioa,  et  le  tiers  de  tout  ce  qu'elle  a  gagné  avec  son 
mari  (2). 

Dans  la  loi  des  Lombards,  il  faut  distinguer  si  la  femme 
survit  au  mari  ou  celui-ci  à  la  femme.  Dans  la  première  hy- 
pothèse^ soit  que  la  veuve  reste  dans  la  famille  du  mari, 
soit  qu'elle  se  remarie  ,  soit  qu'elle  rentre  dans  sa 
famille,  elle  retient  toute  la  dot,  et  la  laisse  à  ses  héritiers, 
après  sa  mort.  Dans  la  seconde,  le  mari  survivant  hé- 


(1)  Ginoulhiac,  p.  193,  i94  et  notes. 

(2)  Houard,  1. 1,  p.  338.  Gonst.  Angl.  Norro.,  Honri,  70. 
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rite  de  la  dot  ainsi  que  des  autres  choses  appartenant 
la  femme  (1). 

Que  du  reste  ,  dans  le  droit  commun ,  la  dot  de        ] 
femme  consistât'  en  pleine  propriété  pour  cette  femi^M^e 
si  elle  n'avait  pas  d'enfants,  c'est  ce  qui  nous  parait  ^a^ 
sulter  d'abord  du  mode  de  constitution  per  festucarr^  et 
andelangum,  mode  de  transmission  de  propriété,  d'api^if 
la  loi  Salique,  dont  nous  avons  déjà  parlé;  ensuite  dm 
nombreuses  formules   de  constitution  de  dot  que  noosi 
possédons  et  qui  toutes  paraissent  attribuer  à  la  femme 
un  droit  absolu  de  propriété ,  en  ne  réservant  que  le 
cas  où  elle  laisserait  des  enfants  pour  la  réduire  à  un 
simple  droit  d'usufruit  (2), 

La  dot  était  transmise  à  la  femme  du  jour  de  la  consti- 
tùtion  qui  en  avait  été  faite,  pourvu  toutefois  que  le  ma- 
riage suivit,  du  moins  dans  le  cas  de  constitution  per  ftur 
tucam  atque  andelangum.  Dans  le  cas  de  constitution  jwr 
solemnitatem  scripturarum,  il  semble  résulter  des  formules 
gallo-romaines  que  la  dot  n'était  remise  à  la  femme  qu'an 
jour  du  mariage.  Mais  on  pouvait,  en  attendant,  la  re» 
mettre  à  un  mandataire  ou  à  un  envoyé  de  la  jeune 
fille  (3). 

Ainsi,  pour  nous  résumer,  le  droit  qui  appartient  à  la 
femme  sur  la  dot  est  en  général  un  droit  de  propriété  ior 
dépendant  de  toute  condition  de  survie,  et  nous  ferons 
remarquer  à  cet  égard  que  ce  droit  était  une  dérogation 
introduite  en  faveur  de  la  femme  au  principe  de  la  pro- 

(1)  Rotharis,  216;  Aist.,  14;  Liutpr.,  14  et  114;  Bdicl. 
Roth.,  199. 

(2)  Lindenb.,  form.  75  et  79  ;  Marc,  lib.  2,  form.  15  ;  Sirm., 
form.  14;  form.  andeg.,  1.  Nous  croyons  retrouver  dans  cette 
dernière  formule  un  souvenir  de  Tancienne  in  jure  cessio  ro- 
maine. 

(3)  Form.  andeg.,  15. 
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priété  que  le  droit  germain  reconnaissait  à  la  famille  (1), 
«t  qui  se  traduisait  dans  la  pratique  par  plusieurs  consé- 
quences telles  que  l'exclusion  du  testament,  le  retrait,  le 
privilège  des  mâles.  Mais  à  cette  règle  générale,  il  y  a 
des  exceptions  dans  la  loi  des  Ripuaires,  des  AUamans, 
et  pour  partie  dans  la  loiSalique.  Nous  croyons  donc  que 
c'est  une  erreur  de  vouloir  ramener  toutes  les  décisions 
de  ces  différentes  lois  à  un  principe  uniforme  qui  accor- 
derait toujours  à  la  femme  ou  un  droit  de  propriété,  ou 
bien  au  contraire  un  simple  droit  d'usufruit;  ou  un  droit 
dépendant,  ou  bien  au  contraire  un  droit  indépendant  de 
Al  survie  (2).  Du  reste,  dans  tous  les  cas,  la  femme  ne 
pouvait  rien  réclamer  de  ce  que  son  mari  et  elle  avaient 
pris  et  consommé  en  commun  sur  la  dot  (3). 

La  dot  de  la  femme  comprend  en  général  des  objets 
individuels,  mais  dans  la  loi  des  Visigoths^  cette  dot  peut 
comprendre,  croyons-nous,  une  quote-part,  le  dixième 
du  patrimoine.  Enfin,  la  femme  en  devient  propriétaire 
au  moment  du  mariage,  ou  même  rétroactivement,  au 
moment  des  sponsalia.  Toutefois  le  mari  en  a  l'adminis- 
tration, en  vertu  de  son  mimdium^  pendant  le  mariage, 
comme  nous  verrons  qu'il  en  a  l'administration,  après  la 
mort  de  sa  femme,  pendant  la  minorité  des  enfants.  Nous 
remarquerons,  en  terminant,  que  sauf  dans  la  loi  Salique 
et  peut-être  la  loi  des  Bourguignons,  le  convoi  de  la 
Teuve  n'entraîne  en  rien  contre  elle  la  diminution  de  sa 
dotet  jamais  sans  exception  la  déchéance  complète  de  cette 
dot  (4).   Cependant  dans  la  loi  des  Anglo-Saxons,  une 

(1)  L.  Sax.,  15,  3;  et  17. 

(2)  Gide.  Gond,  priv,  de  la  femme,  p.  376;  Ginoulhiac,  p.  193 
et  194  ;  Kœnigswarter,  p.  405  ;  et  Rive,  p.  83. 

(3)  L.  Ail,,  t.  55,  1. 

(4)  t.  Allam.,  t,  55, 1  ;  L.  Baiuv.,  t.  14,  7,  2  ;  L.  Burg.,  t.  62, 
S;  Edict.  Roth.,  199,  et  Aist.,  14. 
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veuve  qui  se  remarie,  dans  sa  première  année  de  veu- 
vage, perd  son  morgengabe  et  tous  les  biens  qu'elle  a  eus 
de  son  mari  ;  les  plus  proches  parents  de  ce  dernier 
recevront  la  terre  et  tout  ce  qu'elle  avait  aupara- 
vant {l).{ 

Quel  était  le  droit  des  enfants  sur  la  dot  de  la  femme? 
Nous  pouvons  encore  rattacher  nos  développements  sur 
cette  question  à  la  phrase  de  Tacite  qui  nous  a  servi  de 
point  de  départ  pour  établir  l'origine  germanique  de  la 
dot  et  par  suite  du  douaire  :  «  Accipere  se  quœ  liberis  Invio" 
lata  ac  digna  reddat^  quœ  nurus  accipiant  rursusque  ad 
nepotes  référant,  »  Tac,  cap.  18  deMor,  Germ.  Ainsi, 
on  le  voit,  la  femme  devait  transmettre  ce  qui  lui  était  ^ 
remis  en  dot  à  ses  enfants  ;  les  lois  barbares  témoignent,   « 
avec  les  formules  de  cet  usage.  Et  d'abord,  dans  la  loi  J 
Salique,  la  veuve  qui  se  remarie  ne  peut  vendre  ni  don — 
ner  quoi  que  ce  soit  de  sa  dot  qui  revient  aux  enfants.  « 
C'est  la  même  législation  que  celle  de  la  loi  Feminœ  qtUBf  ^ 
et  peut-être  celte  loi  n'est-elle  pas  restée  étrangère,  puis — 
qu'elle  faisait  partie  du  Code  Théodosien,  à  l'inspiration.^ 
de  cette  partie  de  la  loi  Salique  ajoutée  par  Clovis  à  la  loiE 
primitive.  Nous  avons  déjà  dit  que  la  dot,  dans  le  droi 
Canonique  ,  prenait  le  nom  de  donatio  propter  nuptias^ 
Les  Capitulaires  de  Clovis  additionnels  à  la  loi  Salique  ne 
permettent  pas  non  plus  au  mari  de  doter  sa  seconde 
femme  avec  la  dot  de  la  première;  cette  dot  revient  aux 
enfants  :  c'est  le  droit  que  nous  trouverons  plus  tard  dans 
Beaumanoir,  le  livre  de  justice  et  de  plet,  et  enfin  dans 
la  coutume  de  Paris.  C'est  aussi  le  droit  qui  résulte  de  la 
constitution  generaliter  au  Code  (2).  Mais,  comme  cette 

(4)  Cn.,  II,  73. 

(2)  L.  Salie,  71  et  72  ;  edict.  Chlodov.,  an  500,  §§  1  et  2  ;  Ck)d. 
Justin.,  lib.  5,  t.  9,  1.  3,etC.  Theodos.,  lib.  3,  t.  8,  l.  2,  an.  382; 
Grégoire  de  Tours,  9,  42  ;  G.  Justin.,  lib,  5,  t.  9,  1.  5,  et  No- 
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oonstitution  ne  faisait  pas  partie  du  Code  Théodosien, 
puisqu'elle  avait  été  rendue  en  444,  nous  devons  sans 
doute  nous  borner  à  constater  une  analogie  curieuse  en- 
tre deux  législations  diflférentes  dont  la  raison  nous  pa- 
rait être  que  l'équité  et  la  justice  ne  pouvaient  permettre, 
dans  le  droit  d'aucun  peuple,  au  mari  ni  à  la  femme, 
d'apporter  à  une  nouvelle  famille  les  biens  qu'ils  tenaient 
de  leur  premier  époux. 

Dans  la  loi  des  Wisigoths,  la  veuve  ne  peut  disposer  de 
la  dot  par  testament  que  si  elle  ne  laisse  pas  d'enfants,  et 
les  formules  Wisigothiques  publiées  par  M.  de  Rozière 
sont  conformes  à  cette  législation  (1). 

Enfin,  il  résulte  de  la  loi  des  Saxons  que  la  femme 
en  présence  des  enfants  n'avait  pas  l'usufruit  de  sa 
dot  (2). 

Les  formules  germaniques  qui  sont  l'expression  des 
moeurs,  encore  à  un  plus  haut  degré  que  les  lois,  confir- 
ment cette  législation  barbare  (3).  Entre  autres,  la  for- 
mule 9  du  livre  II,  de  Marculphe  est  très-intéressanle.  Il 
en  résulte  ce  que  nous  apprenait  déjà  la  loi  Salique,  du 
reste,  que  la  dot  de  la  femme  revient,  après  sa  mort,  à 
ses  enfants,  et  que  le  père  n'y  peut  prétendre  aucun  droit 
sans  leur  autorisation.  C'est  un  véritable  douaire  pour  les 
enfants,  dans  le  sen?  attaché  à  ce  mot,  au  moyen  âge. 

Nous  connaissons  la  nature  du  droit  de  la  femme  sur  la 
dot  ;  il  reste  à  nous  demander  quelle  était  la  nature  et 

ville,  98,  c.  1.  —  Il  faut  bien  reconnaître  cependant  qi»  le  droit 
de  Justinien  a  exercé  une  certaine  influence  sur  le  droit  barbare. 
Yid.  supr.  chap.  1,  not.  42  et  44.  ;  et  Schrœder,  p.  97,  not.  5. 

(1)  L.  Wis.,  lib.  4,  t.5,  2;  ferra.  Wisig.,  17et20,  édit.  Rozière. 

(2)  L.  Sax.,  t.  8. 

(3)  Lind.,  form,  78  ;  form.  de  St-Gall.,  7  et  8,  édit.  Rozière. 
.  Ces  dernières  formules  ne  reconnaissent  à  la  femme  qu'un 
droit  d'usufruit,  dans  tous  les  cas,  qu'elle  laisse  des  enfants, 
ou  qu'elle  ne  laisse  pas  d'enfants. 

Revue  de  Législation.  1870.  2ô 
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l'étendue  de  son  droit  sur  le  morgengabe.  Ici  encore, 
nous  ne  pouvons  donner  une  réponse  absolue.  Dans  la  loi 
des  Lombards,  le  morgengabe  ne  peut  dépasser  le 
quart  des  biens  ;  cette  loi  détermine  donc  un  maximum 
comprenant  une  quote-part  du  patrimoine.  Que  le  mor- 
gengabe revienne  au  mari^  après  la  mort  de  la  femme, 
c'est  ce  que  prouvent  jusqu'à  l'évidence,  selon  nous^  les 
lois  de  Rotharis  d'après  lesquelles  le  mari  coupable  de 
meurtre  sur  la  personne  de  sa  femme  perdrcj,  le  fader- 
fium  et  le  morgengabe  qui  seront  recueillis  par  les  enfants 
de  cette  femme  «  et  à  leur  défaut^  par  ses  autres  parents. 
Cela  revient  à  dire  que  dans  Tordre  normal  des  choses,  le 
mari  recueillerale  morgengabe  et  le  faderfium  après  la  mort 
de  la  femme.  Mais  ce  droit  changea  plus  tard,  et  le  mor- 
gengabe fut  constitué  à  la  femme  et  à  ses  héritiers.  C'est 
ce  qui  nous  parait  résulter  nécessairement  d'une  charte 
de  1044,  cilée  par  Baluze  et  par  Auguste  Galland  (1).  La 
seule  conciliation  entre  cette  charte  et  les  lois  de  Rotharis, 
c'est  (Tadmettre  un  changement  de  législation  analogue 
à  celui  que  nous  avons  constaté  dans  la  loi  Salique  relati- 
vement à  la  dot. 

Peut-être  cette  transformation  est-elle  due  à  ce  que  le 
morgengabe  tendait  à  se  confondre  avec  la  dot.  En  eJOTet, 
Luitprand,  afin  de  prévenir  les  parjures,  ordonna  que  le 
morgengabe  serait  constaté  par  un  écrit  signé  de  plusieurs 
témoins,  et  comme,  sous  le  règne  de  Luitprand,  la  mêla 
n'était  déjà  plus  promise  au  mundoald  mais  à  la  femme 
elle-même,  on  en  vint  à  constater  sans  doute  dans  un 
même  écrit  le  morgengabe  et  la  dot,  ce  qui  dut  amener 
la  confusion  de  ces  deux  institutions  entre  elles  (2), 

(!)  Baluze,  Append.  43,  et  Aug.  Galland,  p.  323. 
(2)  Form.  ad  leg.,   496  Roth.,  et  ad  eg.,  183  ;  L.  Roth.,  iOO, 
201;  Ginoulliiac,  '204  ;  Liutprand,  7  et  117. 
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Dans  la  loi  des  Burgondes,  la  donation  nuptiale  de  la 
'veuve  qui  se  remariait,  conservée  par  elle  pendant  sa  vie, 
4tait  transmise,  après  sa  mort,  à  ses  enfants  ;  si  elle  ne 
laissait  pas  d'enfants,  cette  donation  nuptiale  était  par^ 
'tag'ée  également  entre  ses  parents  et  ceux  du  mari  défunt. 
Telle  est  la  décision  de  la  loi  des  Burgondes  sur  la  dona- 
tion nuptiale  de  la  veuve  qui  se  remarie  ;  or,  le  rappro* 
chement  du  titre  24,1  avec  les  titres  42,2  et  62,2  prouve 
que  sous  le  nom  de  donation  nuptiale,  et  quelquefois  de 
ék>s,  le  législateur  parle  du  morgengabe  (1). 

La  veuve,  chez  les  Anglo-Saxons,  conservait  le  mor- 
^ngabe  pour  elle  et  ses  agnats,  à  moins  qu'elle  ne  se  fût 
Femariée  avant  l'expiration  d'un  an  depuis  la  mort  de  son 
mari  (2). 

Nous  arrivons  à  la  loi  des  Saxons  qui  traite  du  mor- 
gengabe sous  le  nom  de  dos.  Nous  devons  distinguer  en- 
tre la  coutume  des  Angrarii  et  des  Ostphalai  et  celle  des 
"Westphalai.  Dans  la  première  coutume,  il  faut  distinguer 
encore  :  si  la  femme  a  eu  des  enfants,  à  sa  mort  la  dot  re- 
viendra à  ses  enfants,  ou,  si  les  enfants  sont  morts  avant 
•lie,  àsesplusproches  héritiers.  Si  la  femme  n'a  pas  eu  d'en- 
tants, la  dot  reviendra  à  son  mari  survivant,  à  son  défaut 
o'est-à-dire  si  la  femme  lui  survit,  à  ses  plus  proches  hé- 
ritiers. Dans  la  seconde  coutume,  il  faut  aussi  distinguer  : 
Si  la  femme  a  eu  des  enfants,  elle  perd  la  dot  ;  si  elle  est 
demeurée  stérile,  elle  conserve  pendant  toute  sa  vie  l'usu- 
fruit de  cette  dot  qui  revient,  après  sa  mort,  au  donateur, 
et  à  son  défaut  à  ses  plus  proches  héritiers.  La  pensée  de 
la  loi  nous  parait  être  que,  si  la  femme  a  des  enfants,  on 

(1)  En  effet,  la  donation  nuptiale  et  la  dot,  dans  cette  loi,  sont 
remises  directement  à  la  jeune  fille,  tandis  que  le  prix  ûiimun* 
dium^  au  contraire,  ou  le  wittemon,  était  remis  au  mundoald. 

(2)  Cnut.,  2,  73. 
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ne  doit  pas  lui  accorder  une  dot  qui  puisse  nuire  à  leurs 
intérêts.  Ainsi,  en  résumé  dans  les  deux  premières  tribus 
la  dot  consiste  tantôt  en  un  droit  de  simple  jouissance  et 
tantôt  en  un  droit  de  propriété,  tandis  que  dans  la  der- 
nière tribu  la  femme  n'a  jamais  qu'un  droit  d'usufruit 
sur  cette  dot  ;  mais  en  revanche  elle  recueillait  la  moitié 
des  conquèts  qui  avaient  été  faits  pendant  le  mariage^ 
tandis  que  dans  les  deux  premières  tribus  elle  était  ré- 
duite à  sa  simple  dot  (1).  Nous  ne  croyons  pas  que  cette 
attribution  des  conquèts  soit  destinée  à  remplacer  la  dot. 
La  rubrique  du  titre,  des  acquêts  y  et  le  texte  môme  de  la  loi 
sont  trop  généraux  pour  permettre  cette  interprétation. 
Il  ne  s'agit  donc  pas  uniquement  ici  de  la  femme  qui  a 
des  enfants,  et  nous  croyons  que  chez  les  Westphaliens  la 
veuve  qui  n'avait  pas  d'enfants  recevait  parfaitement  la 
dot  et  la  moitié  des  conquèts. 

D'après  ce  que  nous  avons  dit,  on  voit  qu'il  est  inexact 
de  prétendre  d'une  manière  absolue  que  le  morgengabe 
consiste  toujours  en  un  droit  d'usufruit,  ou  qu'il  implique 
toujours  la  condition  de  survie  (2);  ce  que  dément  encore 
du  reste,  le  traité  de  paix  entre  Gontran  et  Childebert, 
de  nième  que  certaines  coutumes  féodales  héritières  de  la 
tradition  germanique.  Ainsi,  dans  l'ancienne  coutume  de 
Reims,  la  femme  avait  le  droit  de  garder  et  de  trans« 
mettre  à  ses  héritiers  les  dons  faits  par  son  mari  le  jour 
du  mariage  et  ceux  faits  le  lendemain  jusqu'à  Theure  de 
l'époux,  ce  qui  rappelle  évidemment  le  don  du  matin,  le 
morgengabe  du  droit  germanique  (3).  Enfin  dans  le 
Miroir  de  saxe  résumant  le  droit  d'une  partie  de  TAlle- 

(1)  L.  Sax.,  t.  8  et  9;  Rive,  p.  75. 

(2)  En  sens  contr.,  Ginoulhiac,  p.  203,  204  ,   ei  Kœnigswartor, 
pag.  409. 

(3)  Varin,  Arch.  législat.  de  Reims,  t.  i,  p.  G27, 8,  §  4. 
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xnagne  où  le  morgengabe  se  maintint  pendant  tout  le 
moyen  âge,  le  douaire  est  constitué  en  usufruit  et  aucon- 
'traire  le  morgengabe  en  pleine  propriété  transmisible 
aux  héritiers  de  la  femme  (1).  Rien  ne  prouve  non  plus 
€]ue  le  morgengabe  portât  toujours  sur  une  quote-part  des 
]3ieDs.  Ces  observations  sont  importantes  parce  qu'elles 
•vont  nous  servir  à  déterminer  la  part  d'inttuence  du  mor- 
gengabe dans  l'élaboration  du  douaire.  Le  morgengabe 
se  fondit  dans  la  dot,  ceci  est  certain  ;  mais  nous  croyons 
que  son  inflnence  sur  l'organisation  postérieure  de  la  dot 
devenue  le  douaire  du  moyen  âge  ne  fut  peut-être  pas 
aussi  grande  qu'on  veut  bien  le  dire  ;  et  si  nous  avons 
fait  remarquer,  avec  soin,  que  le  morgengabe  ne  consis- 
tait pas  toujours  en  un  droit  d'usufruit  à  une  quote-part, 
dépendant  de  la  survie  des  femmes  ;  tandis  qu'en  sens 
inverse  la  dot  barbare  pouvait  consister,  dans  certaines 
législations,  en  un  droit  à  une  quote-part  du  patrimoine, 
comme  dans  la  loi  des  Wisigoths  par  exemple,  et  dans 
d'autres  législations  en  un  droit  d'usufruit  attaché  à  la 
survie  de  la  femme  ;  c'est  que  nous  nous  préparions  à 
combattre  le  système  d'après  lequel  la  dot  serait  entière- 
ment redevable  au  morgengabe  de  ces  dififérents  carac- 
tères qui  lui  manquaient  et  qu'elle  s'assimila  sous  la  pé- 
riode suivante  (2).  En  eQet,  il  y  a  eu  confusion ,  il  y  a  eu 

(1)  Sachsensp.  1,  20;  21  ;  §  1;  23. 

La  raison  de  cette  différence  vient  sans  doute  de  ce  que  le 
morgengabe  portait  seulement  sur  les  meubles,  tandis  que  le 
douaire  portait  sur  les  propres.  Et  c'est  aussi  cette  différence 
dans  Tobjet  des  deux  droits  qui  peut  expliquer  pourquoi  le  con- 
sentement des  héritiers  était  requis  pour  rendre  valable  la  con- 
stitution du  douaire,  tandis  que  le  morgengabe  pouvait  être 
constitué  sans  ce  consentement. 

(2)  Ainsi,  nous  ne  pouvons  rattacher,  comme  on  le  fait  ordi- 
nairement, la  règle  que  :  au  coucher,  la  femme  gagne  le  douaire, 
au  mode  d'acquisition  du  morgengabe.  Cette  règle  nous  parait 
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influence ,  mais  tous  les  changements  ne  se  trouvent  pas 
expliqués  ainsi.  Cependant,  dans  la  législation  lombarde, 
il  est  certain  que  le  morgengabe  contribua  à  substituer 
aux  biens  individuels  qui  faisaient  primitivement  l'objet 
du  douaire  une  quote-part  du  patrimoine  de  l'époux» 
L'ancien  maximum  du  quart  devient  le  taux  ordinaire  du 
morgengabe  avec  lequel  la  dot  se  confond  (1).  On  peut 
également  suivre,  au  xf  siècle,  dans  plusieurs  chartes,  la 
confusion  qui  s'opère  entre  le  morgengabe  et  la  dot. 
Comme  preuve  de  cette  confusion,  nous  voyons  dans  une 
charte  de  827  la  cause  à  laquelle  se  rattachait  le  morgett-- 
gabe,  c'est-à-dire  la  beauté  de  l'épouse,  servir  de  cauM 
également  à  la  constitution  de  la  dot  (2). 

Nous  l'avons  dit,  cette  confusion  est  certaine,  et  elle  ftit 
amenée  par  la  marche  progressive  des  institutions.  La  dot 
dut  se  confondre  avec  le  morgengabe  lorsque,  sous  l'in- 
fluence spiritualiste  de  l'Église,  la  théorie  primitive  de  Ta- 
chât de  la  femme  eut  disparu.  Une  partie  du  prix  fut 
d'abord  attribuée  à  la  femme,  ensuite  la  totalité,  ce  qui 
prépara  l'abrogation  de  la  législation  primitive  sur  Yêf 
chat  de  la  femme.  Ensuite  TEglise,  tout  en  respectant  la 
Dructio  de  la  législation  germaine,  décréta  la  publicité  et 
la  consécration  du  mariage  par  le  prêtre  ;  ce  qui  dut  poiS 
ter  un  second  coup  mortel  à  la  théorie  du  mariage  palf 
l'achat  de  la  femme.  Ce  point  de  vue  fut  d'ailleurs  mis  à 
l'index,  sous  Tinspiration  du  droit  canonique,  par  le  droit 
civil  lui-même.  Les  lois  et  les  chartes  nous  font  assister  à 

avoir  une  origine  canonique  et  dériver  de  la  distinction  entre  le 
matrimonium  ratum  et  le  matrimonium  consummatum. 

(\)  D'Achery  spicilegium,  t,  12,  n®  36,  p.  155  ;  Baluze  Àpp.  43, 
charte  de  1044  ;  A.  Galland,  p.  323,  charte  de  1026. 

(2)  Baluze,  Append.,  43. 

Un  diplôme  de  1229  indique  bien  cette  confusion  :  a  cuih  do* 
«  talitium  quod  dicitur  Morgengab  matris  suae  fuerit.  »  Shanfiat 
Ep.  Wormat.,  1,  20, 
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cette  transformation  et  à  cette  purification  du  mariage, 
qu'elles  placent  sous  l'invocation  des  grandes  maximes 
morales  de  TËvangile,  en  séparant  par  une  distinction 
profonde  l'union  des  corps  de  l'union  des  âmes,  ou  plu- 
tôt en  subordonnant  la  première  union  à  la  seconde  (1). 
Alors  la  constitution  d'une  dot  n'étant  plus  envisagée  que 
comme  Une  sorte  de  donation  faite  parle  mari  à  la  femme 
dut  se  confondre  avec  le  morgengabe  qui  présentait  pré- 
cisément ce  même  caractère. 

Mais  également  sur  le  morgengabe  confondu  avec  la 
dot>  TEglise  exerça  Son  influence,  en  purifiant  cette  in- 
stitution qu'elle  dépouilla  de  son  caractère  grossier.  Ce 
ne  fut  plus  le  pretium  virginitatU  constitué  seulement 
après  le  mariage,  port  noctem  nuptialem;  ce  fut  un  sim- 
ple avantage  fait  par  le  mari  à  la  femme,  une  dette  de 
reconnaissance  qu'il  acquittait  envers  celle  qu'il  unissait 
à  son  âme  comme  à  son  corps,  et  dont  il  devait  assurer 
l'avenir^  C'est  ainsi  que  la  constitution  du  morgincap 
dans  la  loi  lombarde  fut  reportée  avant  le  mariage  et 
qae  ce  morgincap  devint  nécessaire  comme  la  dot  avec 
laquelle  il  s'était  confondu.  Du  reste,  cette  confusion  ne 
se  produisait  pas  dans  toutes  les  législations.  Dans  le  Mi- 
roir de  Saxe,  le  morgengabe  est  maintenu  à  côté  du 
douaire;   il    ne  peut  porter   que  sur  les  meubles  (2)^ 

(i)L.  Ciiut.,  72,et L.Edmond,  Houard,  t.  VIII,  Cap.  reg. Franc, 
lib.  i,  cap.  97,98,  99,  223,  224,  225;  Marc.  Append*,  37.  —  Vid. 
les  chartes  citées  par  Ducange,  v°  Dos.,  et  une  charte  curieuse 
cit^e  par  M.  Beugnot,  Assises,  t.  2,  p.  116. 

t  In  nonline...  ego  Adalbertus  te  dilectissimam  Ëertam  nobi- 
«  lenii  elegi  in  copulâ  legilimi  matrimonil  non  causa  explendi 
«  libidinis  sicut  equus  et  mulus,  quibus  non  est  intellectus,  sed 
c  benedicttus  Deus  in  generationibus  nostris  qui  est  benedictus 
c  in  sœcula...*.  anno  ab  incarnatione  Domini  millesimo  seiago- 
«  ftiino  nano,  régnante  rege  Heinricb.  » 

(2)  Sachs.,  1,  20;  21;  §  1;  23,  et  Houard,  t.  1,  p.  338  ;  L. 
Henr.,  70. 


396  ESSAI  HISTORIQUE 

Cette  confusion  ne  suffit  donc  pas,  comme  nous  l'avons 
dit,  à  expliquer  la  transformation  de  la  dot  devenue  le 
dotalitium^  avec  ses  nouveaux  caractères  de  droit  d'usu- 
fruit affectant  une  quote-part  du  patrimoine  de  l'époux 
prédécédé.  Il  faut  rattacher  cette  transformation  encore  à 
d'autres  causes. 

Nous  avons  vu  que  déjà,  sous  la  période  barbare,  le 
droit  de  la  femme  était  limité  à  un  simple  usufruit  par 
plusieurs  lois  dans  tous  les  cas,  que  la  femme  eût  ou  non 
des  enfants,  et  par  toutes  les  lois  s'il  s'agissait  d'une 
femme  qui  eût  des  enfants.  Plus  tard,  croyons-nous,  celte 
législation  fut  généralisée  et  devint  commune  à  toutes  les 
femmes  qui  n'eurent  plus  qu'un  droit  viager,  mêmecelles 
qui  ne  laissaient  pas  d'enfants.  On  considéra  sans  doute 
pour  la  transformation  du  douaire  en  un  simple  droit 
d'usufruit  T intérêt  des  héritiers  du  mari,  intérêt  pris  en 
considération  par  le  Miroir  de  Saxe  pour  le  douaire,  et  le 
Miroir  de  Souabe  pour  le  morgengabe.  Ces  deux  coûta- 
miers  exigent  le  consentement  des  héritiers^  quand  le 
mari  veut  faire  porter  le  douaire  ou  le  morgengabe  sur 
ses  propres,  quoique  cependant  il   ne  s'agisse  que  d'un 
droit  viager,  du  moins  dans  le  Miroir  de  Saxe(l).   Enfin, 
on  considéra  qu'il  suffisait  d'assurer  l'avenir  de  la  veuve 
et  que  la  faveur  dont  on  l'entourait  ne  devait  pas  être 
étendue  jusqu'à  ses  héritiers  ;  nous  le  répétons  :  on  géné- 
ralisa le  droit  en  usage,  quand  il  y  avait  des  enfants. 

Ensuite,  l'esprit  du  droit  germanique,  aussi  bien  que 
l'esprit  du  droit  féodal  son  continuateur,  étant  de  con- 
server les  propres  dans  la  famille,  ce  principe  dut  contri- 
buer puissamment  à  convertir  le  droit  de  la  femme  en  im 
droit  simplement  viager,  surtout  quand  les  Germains  de 
plus  en  plus  profondément  initiés  à  la  propriété  immobi- 

(1)  Mir.  de  Souabe,  1\  et  22;  Sachs.,  21,  §  i. 
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îière,  eurent  afifecté  des  immeubles  à  la  dot  de  leurs 
femmes  ;  et  ce  qu'on  décida  du  droit  de  la  femme  sur  les 
immeubles  fut  ensuite  étendu  aux  meubles  dans  le 
douaire  conventionnel.  Et  puis  le  mari,  en  vertu  de  son 
mundium^  administrantles  biens  qui  faisaient  partie  de  la 
dot,  et  les  fruits  de  cette  dot  pouvant  être  consommés,  on 
dut  en  venir  àcette  conclusion  que,  puisqu'iln'y  avaitpas 
en  réalité  dessaisissement  actuel  du  mari,  la  femme  ne 
pourrait  exercer  son  droit  au  douaire  qu'après  la  mort  de  ce 
mari;  en  un  mot  que  le  douaire  serait  subordonné  à  la 
condition  de  survie.  Ce  caractère  viager  que  contracte  la 
dot  apparaît  d'une  manière  certaine  dans  deux  actes  im- 
portants du  xif  siècle,  les  lettres  de  Louis  VI  accordant 
une  commune  aux  habitants  de  Laon ,  et  les  lettres  de 
Philippe-Auguste  qui  accordent  également  une  commune 
aux  habitants  d'Amiens  (1). 

La  dot  en  arriva  aussi,  sous  le  nom  de  douaire,  à  com- 
prendre une  quote-part  du  patrimoine.  A  partir  du  ix* 
siècle,  nous  voyons  mentionné  dans  un  grand  nombre 
de  chartes  le  consentement  de  la  femme  à  l'aliénation  des 
biens  du  mari  ;  soit  que  celui-ci  donne  ses  biens  en  pré- 
caire ou  qu'il  fasse  une  donation  proprement  dite,  la 
plupart  du  temps,  il  réserve  l'usufruit  du  bien  à  sa 
femme,  après  sa  mort.  Nous  croyons  que  ces  chartes 
marquent  la  transformation  du  douaire  en  un  droit  d'u- 
sufruit affectant  une  quote-part  du  patrimoine.  En  effet 
le  consentement  de  la  femme  n'apparaît  pas  encore  dans 
les  chartes,  au  vin®  siècle,  parce  que  sans  doute  le  douaire 
alors  consistait  en  objets  particuliers.  A  partir  du  ix*  siècle, 
cette  mention  devient  de  plus  en  plus  fréquente.  La  femme 
vient  donner  son  consentement  à  l'aliénation  du  bien, 
elle  est  en  quelque  sorte  assimilée  aux  enfants  qui  avaient 

i)  OrdonDances,  t.  il,  p.  185,  13,  et  $64, 


SOS  ESSAI  HISTOfttQÙfi 

un  droit  de  copropriété  stir  les  biens,  et  dont  le  coiWen- 
tement  pour  cette  raison  était  -nécessaire  (1).  Nous  trou- 
vons au  XI®  siècle  des  documents  qui  prouvent  d'une  ma* 
nière  certaine  cette  transformation  alors  accomplie.  Et 
d'abord,  une  charte  dont  Baluze  place  la  date  vers  Tan- 
née 1040,  reconnaît  au  profit  de  la  femme  tin  droit  à  la 
moitié  des  biens  du  mari.  C'est  en  ce  sens  qu'on  doit  évi- 
demment interpréter,  selon  nous,  une  autre  charte  de 
1069,  citée  par  M.  Beugnot  dans  le  tome  II  des  Assises  de 
Jérusalem.  Nous  ferons  remarquer  également  une  charte 
de  1092,  extraite  du  Cartulaire  de  saint-Hilaire  de  Poi- 
tiers  et  qui  réserve  sur  une  donation  le  droit  de  la  femme 
à  la  moitié  de  l'immeuble  en  usufruit.  Enfin  au  xi*  siède 
et  au  Xii*  siècle,  comme  dans  les  siècles  précédents,  c'est 
en  ce  sens  que  nous  croyons  pouvoir  interpréter  un  grand 
nombre  de  chartes  extraites  de  nos  différents  cartulaiWS 
et  qui  mentionnent  le  consentement  delà  femme  à  l'alié- 
nation des  propres .  du  mari  (2). 

(1)  Monumenta  anecdota  (Georgius  Guillelmus  Zapf,  ÂXïgê* 
bourg,  in-4o,  d807),  p.  24,  12,  21  déc.  888;  p.  25, 13,  5  sept.  8l)i, 
p.  28,  14,  27  avril  893  :  pag.  115,  51,  an.  1209  ;  p.  450,  15, 
an.  888. 

Codex  diplomaticus  intra  fines  diocesis  Constancien6is(Saitii^ 
Biaise,  1791,  2  vol.  in-4),  tom.  l•^  pag.  610,  n»  754,  an.  96^} 
p.  503,  no  614,  an.  895;  tom.  2,  p.  15,  n»  813,  an  931  ;  p.  33, 
n*  825,  an  1083  ;  p.  108,  n^  879,  an  1180.  —  Urkundenbuch,  von 
Heinrich  Beyer,  p,  324,  n"  268,  an  993  ;  p.  278,  n»  220,  an  9W  ; 
p.  324,  n»  170;  an.  929  ;  p.  276,  n°  218,  an  964;  p.  307,  n®  251, 
an.  978  ;  p.  265,  n»  205,  an.  959. 

(2)  Baluze  ,  tom.  2,  pag.  398  ;  Beugnot,  tom.  2,  p.  116  ;  Mé- 
moire de  la  Société  des  Antiquaires  de  l'Ouest,  1. 14,  p.  111  ;  CttN 
tulaire  de  Saint-Père-de-Chartres,  p.  88  et  144 ,  145 ,  charte»  de 
1067  et  1080;  Cartulaire  de  Notre-Dame-de-Bon-Porl,  p.  24; 
Cartulaire  de  Vaux-de-Cernay,  p.  51  et  64,  72  ;  Cartulaire  de 
Notre-Dame  de  Paris,  tom.  1,  p.  121  ,  cxliii,  charte  de  1Î04.  in 
censu  wôo/etp.  85,  lxxxiv,  charte  de  1205,  quidquid  habebat; 
Acte  de  vente  de  119$,  p.  53,  xliv  ;  Trésor  ded  chartes,  t^m.  i. 
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Après  avoir  étudié  la  transformation  de  là  dot  on 
douaire  conventionnel,  nous  devons  rechercher  mainte- 
nant les  origines  du  douaire  légal  ou  coutumier. 

C'est  le  moment  de  nous  rappeler  ce  que  nous  avons 
dit  plus  haut  ^  sur  le  droit  de  succession  en  usufruit 
reconnu  à  la  femme  par  les  lois  barbares.  Mais  il 
s'agit  de  bien  préciser  la  question*  Et  d'abord  eBt*il 
vrai  j  que  déjà  ,  dans  les  lois  barbares ,  le  morgen-* 
gabe  ne  pût  sô  cumuler  avec  le  droit  de  succes- 
sion (1),  comme  cela  arriva  plus  tard  pour  le  douaire 
eonventionnel  qui  devint  incompatible  avec  le  douaire 
coutumier  ;  en  un  mot  est-il  vrai  de  dire  que  les  lois 
dans  lesquelles  il  n'était  pas  question  du  morgengabe 
reconnaissaient  en  revanche  un  droit  de  succession  au 
profit  de  la  femme ,  tandis  que  celles  reconnaissant  le 
morgengabe  n'auraient  admis  aucun  droit  de  succession? 
Nous  croyons  le  contraire.  De  Taveu  même  des  partisans 
de  œ  système,  les  coutumes  des  AUamans  et  des  Lombards 
ne  confèrent  à  la  veuve  aucun  droit  tacite  si  le  mari 
ne  lui  a  pas  constitué  de  morgengabe.  Nous  ne  leur  per- 
mettrons pas  de  s'appuyer  sur  ce  que  dans  la  loi 
des  Wisigoths  qui  ne  parle  pas  du  donum  matutinum^ 
la  femme  a  une  part  en  usufruit  qui  parait  suppléer  le 
morgengabe  absent,  car  nous  avons  déjà  signalé,  dans 
le  recueil  de  M.  de  Rozière,  une  formule  qui  prouve  la 
pratique  du  morgengabe  chez  les  Wisigoths*  Enfin  dans 
la  loi  des  Saxons,  il  nous  parait  résulter  de  la  combinai- 
son du  t.  YIII,§  4  avec  le  t.  IX,  que  chez  les  Wesphaliens, 
quoi  qu'en  dise  Fopinion  contraire,  la  femme  qui  n'avait 

p.  fS,  an  1153...   «  promisitque  quod  id  ipsum  ab  Uxore  suâ  li« 
c  bore  concedi  et  ratum  haberi  faceret»  » 

(1)  Ginoulhiac,  p.  227  ;  Kœnigswarter,  p.  4H,  412  ;  Schrœder, 
p.  109. 
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pas  d'enfants  cumulait  le  morgengabe  avec  le  droit  à  la 
moitié  des  conquèts.  Nous  croyons  d'ailleurs  qu'il  s'agit  , 
ici  d'un  droit  de    propriété  au  profit  de  la  femme  etc 
non  d'un  droit  de  succession  en  usufruit.  Mais  ce  n^eslil 
pas  tout,  la  loi  des  Burgondes  reconnaissait  formellement 
ce  cumul  ;  et  le  passage  de  la  loi  des  Ripuaires,  dont  leia 
partisans  du  système  que  nous  combattons  prétenâen% 
tirer   parti ,    nous  parait  susceptible  d'un  sens    très^ 
différent  de  celui  qu'ils  proposent  :  Nous   ne  croyons 
pas  du  tout  qu'on  doive  interpréter  ainsi  le  vel  quid- 
quid   du    t.  XVllI  ,    §  2  ;   et,  d'après   nous  ,    le  mot 
similiter  semblerait  plutôt  indiquer  un  cumul.  Du  reste, 
nous  croyons  qu'il  s'agit  encore  ici  d'un  droit  de  pro- 
priété sur  les  conquèts,  et  non  d'un  droit  de  succession; 
en  un  mot  nous  croyons  que  la  pbrase  incidente  :  «  « 
supervixerit  »  n'affecte  que  la  dot,  et  nullement  le  droitau 
tiers  des  conquèts  dus  à  la  collaboration  des  époux. 

Et  ceci  nous  amène  à  déclarer  que  nous  nous  refusons 
complètement  à  admettre  la  théorie  qui  considère  le  droit 
de  la  femme  à  un  tiers  ou  à  la  moitié  des  biens  acquis  en 
commun,  comme  un  droit  analogue  à  son  droit  de  succes- 
sion sur  les  propres  du  mari  (1),  ce  qu'on  ne  peut  soutenir 
qu'en  faisant  violence  à.  des  formules  expresses  de  Mctf^ 
culphe  ;  et  qui  prétend  en  conséquence  que  cette  moitié 
ou  ce  tiers  ont  tenu  lieu  à  la  femme  de  douaire  légal,  à  d^ 
faut  d'un  douaire  conventionnel.  Or,  comme  nous  l'avons 
déjà  dit,  ce  droit  à  la  moitié  ou  au  tiers  des  acquêts, 
droit  indépendant  de  la  survie,  doit  être  considéré  comme 
le  premier  germe  de  notre  communauté  légale. C'est  donc 
un  erreur,  croyons-nous,  de  lui  faire  remplir  les  fonc- 
tions du  douaire,  à  côté  duquel  il  s'est  toujours  maintenu 
sans  aucune  confusion.  Il  n'y  a  qu'une  exception  unique 

(1)  Kœnigswarter,  p.  417. 
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dans  la  loi  des  Angrarii  et  des  Ostphalai,  chez  lesquels  la 
femme  n'a  droit  qu'à  sa  dot.  Tout  ce  qu'on  peut  dire 
c'est  que  le  taux  du  droit  de  la  femme  aux  acquêts  pro- 
duits par  la  collaboration  commune  a  peut-être  influé, 
dans  une  certaine  mesure,  sur  la  détermination  du  taux 
qui  fut  assigné  au  droit  de  la  veuv^e  douairière  sur  les 
propres  du  mari.  Mais  là  se  borna  et  devait  se  borner 
rinfluence  de  ce  droit,  qui  différa  toujours  essentiellement, 
à  toutes  les  époques,  du  droit  de  la  femme  à  la  dot  ;  sous 
la  période  barbare,  en  ce  que  la  dot  était  constituée  ordi- 
nairement en  biens  actuels^  existants  au  moment  du  ma- 
riage, tandis  que  cette  média  om  tertia  pars  comprenait 
les  produits  futurs  de  la  collaboration  commune  ;  sous  la 
période  suivante,  en  ce  que  ce  droit  investissait  la  femme 
de  la  propriété  aux  acquêts,  tandis  que  le  douaire  ne  Tin- 
vestissait  que  d'un  droit  d'usufruit  sur  les  biens  présents, 
ou  ceux  venus  de  succession  en  ligne  directe. 

Nous  arrivons  maintenant  au  droit  de  succession  pro- 
prement dit  de  la  femme  dans  la  législation  barbare,  et  à 
son  influence  sur  l'élaboration  de  notre  douaire  coutu- 
mier  du  moyen  âge.  Et  d*abord  nouscroyons  que,  sous  la 
seconde  race,  il  y  avait,  dans  tous  les  cas,  un  douaire  con- 
stitué du  moins  en  paroles,  ante  ostium  Ecclesiœ.  Les  Capi- 
tulaires  en  faisaient  un  préalable  nécessaire  du  mariage, 
et  nous  ne  pouvons  admettre,  avec  M.  Kœnigswarter, 
qu'aucune  sanction  n'avait  été  établie  à  cet  égard.  La 
sanction  existait  parfaitement,  puisqu'on  ne  pouvait  pro« 
céder  à  la  célébration  du  mariage  qu'après  la  constitu- 
tion d'un  douaire  (1).  Mais  si  on  ne  s'était  pas  expliqué 
sur  la  consistance  de  ce  douaire,  en  un  mot,  si,  malgré  les 
paroles  prononcées  ante  ostium  Ecclesiœ,  et  que  nous  rap- 
porte Beaumanoir  :  «  Du  douaire  dont  il  a  été  devisé  en- 

(1)  Burchard*  Décret.,  lib.  9,  cap.  1,  2,  et  lib.  19,  cap.  5. 
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tre  mes  amis  et  les  tiens  je  te  doue  »  (1)  aucun  douaire 
n'avait  été  devisé,  ou  si  le  douaire  établi  était  insi^i- 
fiant,  la  femme  n'avait  d'autres  ressources,  sauf  dans  les - 
lois  qui  reconnaisaient  une  dot  légitime,  que  son  droit  des 
succession  sur  les  biens  de  son  mari.  Lorsque,  par  suites 
des  différentes  causes  que  nous  avons  signalées  plus  haut^ 
le  douaire  conventionnel  eut  contracté  la  nature  d'ai^ 
droit  viager  dépendant  de  la  survie  de  la  femme,  le  droit 
de  succession  de  la  femme  présentant  les  mêmes  caractères 
fut  regardé  comme  un  douaire  légal  qui  suppléait  l'absenoe 
du  douaire  conventionnel.  La  femme  n'en  dut  pas  moins 
sans  doute  primitivement,  quand  le  mari  avait  déte^ 
miné  les  objets  sur  lesquels  se  prendrait  le  douaire,  exer» 
oer  le  droit  de  succession  qui  lui  appartenait.  Elle  en*» 
mula  ainsi  un  douaire  conventionnel  avec  ce  qui  plus 
tard  devait  devenir  un  douaire  coutumier.  Ceci  est  cer- 
tain pour  l'époque  Mérovingienne  et  Carlo  vin  gienne  eu 
la  dot  se  cumulait  parfaitement,  de  même  que  le  morgen- 
gabe,  selon  nous,  avec  le  droit  de  succession  reconnu  h 
la  femme.  Et  postérieurement,  nous  rencontrons  encon 
ce  cumul  de  la  dot  et  du  droit  de  la  femme  à  une  quote- 


(1)  C'est  en  ce  sens,  selon  nous,  queBeaumanoir  et  Pierre  Dm- 
fontaines  ont  pu  dire  qu'avant  Philippe-Auguste  le  douaire  était 
toujours  conventionnel.  Beaumanoir,  XIII,  12 ,  ëdit.  Beugnoli 
Pierre  Desfontaines,  cap.  21,  n<>45,  édit.  Marnier. 

II  semble  bien  résulter  de  Glanville  que,  même  dans  le  cas  oh 
le  mari  ne  dëtermintiit  pas  la  quotité  de  la  dot,  la  déclaration  aI 
o$tiuin  Ecclesiœ  n'en  était  pas  moins  nécessaire  ;  et  nous  croyoni 
que  cette  déclaration  se  maintint  même  sous  le  régime  de  Ter- 
donnance  de  Philippe-Auguste  et  des  Etablissements  de  saint 
Louis,  qui,  cependant,  paraissent  ne  reconnaître  que  le  douaire 
légal  et  et  non  le  douaire  conventionnel  :  Dos  enim  vulgariîêr  di* 
cUur  id  quod  aliquis  liber  homo  dat  sponsœ  suœ  ad  oslium  Eodeêia,»* 
Cum  quis  autem  sponsam  suant  dotât,  aut  nominat  .dotem^  aut  non* 
Glanville,  lib.  6,  cap.  1,1;  Etabl.  de  Saint-Louis,  lib,  1,  c^p.  lii 
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port  des  biens  du  mari  consacré  par  une  loi  du  roi  Ed- 
mond (940  à  946)  (1). 

Tant  que  le  douaire  conventionnel  consista  en  un 
diHÙt  de  pleine  propriété  (2),  dans  la  plupart  des  cas, 
indépendant  de  la  survie,  comprenant  des  biens  isolés^  ce 
cumul  put  se  maintenir  y  puisque  le  droit  de  succession 
de  la  femme  avait  une  sphère  d'application  différente. 
Mais  ensuite,  quand  on  en  fut  venu  à  décider  que  le 
douaire  de  la  femme  ne  consisterait  plus  qu'en  un  droit 
d'usufruit  subordonné  à  la  condition  de  survie  ,  transfor- 
mation qui  fut  amenée  par  le  concours  de  plusieurs  causes 
que  nous  avons  signalées  plus  haut,  auxquelles  il  faut 
jouter  peut-être  l'influence  de  cette  institution  parallèle 
à  la  dot,  le  droit  de  succession  reconnu  à  la  femme  ;  et 
quand  '  aussi,  ce  que  plu'^ieurs  chartes  attestent,  on 
eut  fait  porter  dans  certains  cas  ce  douaire  conventionnel 
sur  une  quote-part  du  patrimoine,  ces  deux  droits  ne  pu- 
rent sans  doute  se  maintenir  l'un  à  côté  de  l'autre  ;  leurs 
sphères  d'application  se  confondirent.  On  remarquera  en 
eflfot  que  dans  la  loi  des  Burgondes,  des  Bavarois,  des 
Wisigoths  qui  admettaient  au  profit  de  la  femme  concur- 
remment un  droit  de  succession  et  une  dot,  ces  deux 
droits  avaient  une  nature  parfaitement  tranchée,  puis- 
que le  premier  consistait  en  usufruit  et  le  second  en  pro- 
priété, indépendamment  de  la  survie. 

Ainsi  ce  droit  de  succession  de  la  femme  compatible 
autrefois  avec  la  dot  et  le  morgengabe,  ne  put  désormais, 

(i)  Houard,  Lois  anglo-normandes,  lom.  i,  8,  L.  Edmond. 

(2)  Nous  croyons  que  la  coutume  du  Nivernais,  au  moyen  àgo, 
la  coutume  de  Sens,  au  xvi»  siècle,  qui  admettent  un  droit  de 
propriété  au  profit  de  la  veuve  douairière  ,  représentent  la  tra- 
dition germanique  quMIs  continuent.  Ane  coût,  de  la  ville  de 
B^qrges,  58  ;  Goût,  de  Sens,  169.  Voir  la  troisième  partie  de  notre 
étude. 
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à  partir  d'une  certaine  époque,  coexister  avec  la  dot  et 
ne  fut  appelé  à  jouer  un  rôle  qu'à  défaut  d'une  détermi- 
nation expresse  des  biens  sur  lesquels  porterait  cette  dot. 
Et  nous  Tavons  déjà  dit,  ce  droit  de  succession  dut  aussi  . 
contribuer  avec  les  autres  causes,  à  transformer  la  dot  ^ 
conventionnelle  barbare  et  à  la  revêtir  de  son  nouveau^ 
caractère.  Mais  réciproquement  cette  dernière  institutioa^ 
dut  aussi  le  pénétrer  lui-même,  dans  une  certaine  meisure^ 
de  son  influence,  et  entra  peut-être  pour  quelque  chose 
dans  le  changement  relatif  à  Tépoque  choisie  autrefois 
pour  Tévaluation  du  patrimoine,  sur  lequel  une  quote-part 
était  prise.  Dans  le  droit  de  succession  primitif,  c'était  sur 
le  patrimoine  laissé  par  l'époux  à  son  lit  de  mort  que  la 
femme  prenait  une  moitié  ou  un  tiers.  Dans  notre  douaife 
coutumier  du  moyen  âge,  ce  fut  sur  le  patrimoine  dn 
mari  tel  qu'il  se  comportait  au  moment  du  mariage  ; 
sauf  cependant  dans  le  droit  des  assises,  les  anciens  usages 
d'Artois,  et,  si  nous  passons  à  notre  droit  coutumier,  dans 
les  coutumes  du  Berry,  de  TAnjou,  du  Maine,  de  la  Ton- 
raine,  et  dans  la  nouvelle  coutume  d'Artois.  Cette  juris- 
prudence est  très-remarquable  parce  qu  elle  semble  révé- 
ler la  filiation  que  nous  proposons  d'admettre.  En  effet, 
dans  cette  jurisprudence,  céisiitsuvloi  succession  immobi' 
Hère  du  mari  que  se  prenait  le  douaire  coutumier,  ou  du 
moins  sur  les  immeubles  recueillis  par  lui  de  toutes  suc- 
cessions soit  directes,  soit  même  collatérales.  Nous  le  ré- 
pétonSy  nous  serions  tentés  d'expliquer  cette  jurisprudence 
en  disant  que  ces  diverses  coutumessont  demeurées  fidèles 
aux  anciennes  règles  de  la  succession  germanique  de  la 
femme  sur  les  biens  du  mari.  Du  reste,  dans  presqae 
toutes  les  coutumes,  la  femme  prenait  son  douaire,  an 
moyen  âge  et  dans  notre  droit  coutumier,  non-seulement 
sur  les  biens  du  mari  tels  qu'ils  se  comportaient  au  mo- 
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ment  du  mariage,  mais  aussi  sur  les  biens  qu'il  avait  re- 
cueillis, pendant  son  vivant,  de  successions  eu  ligne  di- 
recte ;  n'est-ce  pas  une  révélation  de  la  marche  que  la 
législation  avait  suivie  ? 

Et  nous  expliquerions  aussi  la  jurisprudence  de  cer- 
taines coutumes  du  moyen  âge,  de  la  coutume  d'Amiens 
par  exemple,  et  de  certaines  coutumes  duxvi®  siècle,  celles 
d'Amiens,  d'Abbeville,  d'issoudun,  de  Cambray,  de  la 
Rochelle,  de  la  Marche  qui  n'admettaient  que  le  douaire 
conventionnel,  en  faisant  remarquer  que  ce  droit  de  suc- 
cession des  lois  germaines  n'était  pas  absolument  géné- 
ral, et  qu'il  a  dil  en  être  de  même  du  douaire  coutumier, 
c'est-à-dire  d'une  institution  qui  en  était  sortie. 

Le  douaire  coutumier  emprunta  aussi,  croyons-nous, 
au  douaire  conventionnel  la  prohibition  pour  le  mari 
d'aliéner  les  immeubles  grevés  du  douaire;  primitive- 
ment, et  toujours  à  raison  de  son  origine,  cette  prohibi- 
tion dut  être  inconnue  au  douaire  coutumier  qui  n'était 
autre  chose  qu'un  croit  de  succession  sur  le  patrimoine 
du  mari,  tel  qu'il  se  comportait  au  moment  de  la  mort(l). 
Du  reste,  c'est  encore  Torganisation  du  douaire  coutumier 
dans  les  assises,  les  coutumes  du  Berry  et  du  Bourbonnais; 
et  c'est  peut-être  aussi  pour  cette  raison  que  la  femme  ne 
fut  investie  que  tard  et  avec  difficulté,  comme  nous  le 
verrons  dans  la  suite,  du  droit  de  rechercher  les  immeu- 
bles aliénés  entre  les  mains  du  tiers  acquéreur.  Enfin, 
tandis  que,  sous  la  période  germaine,  le  droit  de  succession 
de  la  femme  se  perdait  par  son  convoi  à  un  second  ma- 
riage ,  le  douaire  coutumier  fut  conservé  à  la  femme 
même  dans  ce  cas.  Ce  fut  un  nouvel  emprunt  à  la  légis- 
lation  qui  régissait  la  dot  conventionnelle. 

(4)  Sur  toutes  ces  coutumes  ot  pour  les  détails,  voir  nolro  2" 
et  3«  partie. 

Revuo  de  Législation.  27 
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Quant  à  la  dot  légitime  du  droit  germanique,  elle  dut 
disparaître,  lorsqu'on  se  fût  habitué  à  considérer  le  droit 
de  succession  en  usufruit  de  la  femme  comme  une  insti 
tion  analogue  dans  sa  nature  et  ses  efifets  à  celle  du  douair^^^ 
conventionnel  et  destinée  à  le  remplacer. 

JuLmiï  RiMAssôi!r, 

Archiviste  de  la  ville  d'Orléans^ 
docteur  en  droit. 
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I 

Considérations  générales  sur  l'esprit  des  lois» 


Un  de  mes  amis,  homme  de  beaucoup  d'esprit,  fort 
instruit,  et  parfaitement  au  courant  de  ce  qui  se  passe 
dans  la  librairie,  médisait  tout  dernièrement:  «Montes- 
«  quieu  est  bien  passé  de  mode  ;  les  délicats  peuvent  le 
«  lire,  l'apprécier,  se  fortifier  de  son  commerce,  mais  la 
<c  Hiasse  ignore  ou  est  indifférente.  »  J'avoue  que  j'éprou- 
Tais  quelque  surprise  en  entendant  ces  mots.  Je  plaindrai 
donc  la  masse  sans  essayer  de  la  prêcher  ;  je  me  rangerai 
tout  doucement  du  côté  des  délicats,  et  j'irai  mon  train 
dans  l'étude  de  mon  auteur  favori.  Il  me  semble  d'ailleurs 
qu'on  tire  encore  assez  souvent  profit  des  écrits  de  ce 
grand  maître.  11  ne  parait  en  effet  presque  point  d'ou- 
vrages sérieux  en  fait  de  législation  sans  que  l'autorité 
de  Montesquieu  y  soit  plus  ou  moins  invoquée.  Le  nom 
de  Montesquieu  retentit  parfois  dans  les  débats  parlemen- 
taires ;  et  il  n'a  pas  manqué  d'occasions  où  la  puissance 
souveraine  a  mis  sous  la  protection  de  ce  nom  quelques 
idées  qu'elle  s'empressait  de  faire  accepter. 

On  me  permettra  donc  de  revenir  sur  un  sujet  impor- 
tant ,  quand  même  il  n'aurait  pas  le  mérite  de  la  nou- 
veauté. V Esprit  des  lois  présente  taut  de  faces  qu'on  peut 
bien  le  considérer  comme  applicable  à  l'époque  actuelle. 
Rappelons-nous  que  aces  principes  si  nouveaux  et  si 
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«  durables,  pour  nous  servir  des  paroles  de  M.  Cousin  (l), 
«  que  r Esprit  des  lois  a  mis  dans  le  monde,  sont  la  gloire 
a  de  l'esprit  humain  et  de  la  France.  » 

Nous  n'entreprendrons  certainement  pas  de  composer 
un  commentaire  de  ce  grand  ouvrage  ;  cela  a  été  fait 
sous  plusieurs  points  de  vue,  quelquefois  en  plein  dés- 
accord avec  les  opinions  de  l'auteur.  On  n'aurait  qu'à 
citer  celui  de  Destutt  de  Tracy.  Nous  ne  dirons  pas  avec 
M.  Weitzel  (2)  que  ce  commentaire  est  d'autant  supérieur 
au  texte  de  F  Esprit  des  lois  que  Tétude  des  sciences  est 
plus  avancée  de  nos  jours  qu'elle  ne  Tétait  au  milieu  du 
xviii*  siècle  ,  mais  nous  reconnaîtrons  facilement  que 
jamais  commentateur  ne  fut  plus  hostile  à  son  texte  (3). 
Le  travail  de  Destutt  de  Tracy  est  empreint  d'un  dogma- 
tisme exclusif,  complètement  opposé  à  l'éclectisme  de 
Montesquieu.  Dans  le  nombre  considérable  d'écrivaiM 
distingués  qui  se  sont  attachés  à  expliquer  plutôt  qu'à 
contredire  l'Esprit  des  lois,  il  y  en  a  deux  qui,  quoique 
moins  connus,  ne  doivent  point  être  oubliés.  Nous  ci- 
terons une  thèse  de  doctorat  contenant  une  monographie 
très- étendue  et  presque  complète  sur  les  travaux  de 
Montesquieu  par  M.  Janus  Heemskerk  (4)  ;  et  des  remar* 
qms  sur  l'Esprit  des  his^  par  M.  de  Monclar,  l'illustre 
procureur  général  près  le  parlement  de  Provence,  dont 
le  nom  brille  dans  l'histoire  de  la  magistrature  française 
à  côté  de  ceux  de  la  Chalotais  et  de  Castilhon  (3). 

(1)  Dans  la  nouvelle  édition  des  Leçons  de  philosophie,  1855. 

(2)  Geschichte  der  Staatswirthschaft,  v.  I,  p.  2i7. 

(3)  Voyez  le  Mémoire  de  P.  Bossi  :  De  l'Etude  du  droit  dam  tei 
rapports  avec  la  civilisation  et  Vétat  actuel  de  la  Société,  écrit  en 
1820. 

(4)  Spécimen  inaugurale  de  Montesquivio,  de  plus  de  300 
pages  ;  Amsterdam,  1839. 

(5)  Le  manuscrit  de  M.   de  Monclar  appartient  à  M.  le  comte 
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Une  étude  approfondie  des  grands  travaux  de  Montes- 
quieu, de  ce  que,  pour  nous  servir  d'un  mot  fort  à  la 
mode,  nous  appellerons  son  œuvre,  pourrait  encore  être 
utile  aujourd'hui.  Nous  n'essayerons  pas  cependant 
d'entreprendre  ce  travail;  il  nous  suffit  d'examiner 
quelques-unes  des  idées  fondamentales  de  FEsprit  des 
lois  en  les  comparant  aux  principes  de  Tordre  social  ac- 
tuel. Nous  passerons  ensuite  à  quelques  considérations 
de  détail  sur  le  caractère  du  génie  de  Montesquieu,  et 
sur  des  faits  particuliers  qui  se  rapportent  au  sort  de  son 
livre. 

Nous  nous  demandons  d'abord  à  quel  ordre  d'études 
appartient  précisément  le  travail  de  Montesquieu?  Il 
nous  parait  hors  de  doute  qu'il  se  rattache  à  la  philo- 
sophie plutôt  pratique  que  spéculative.  Ce  n'est  pas  là 
dû  droit  politique  ;  c'est  moins  encore  de  la  jurispru- 
dence (1).  C'est  de  l'histoire  considérée  au  point  de  vue 
delà  législation.  L'illustre  Pellegrino  Rossi  a  dit,  peut- 

Eugène  de  Gessole,  ancien  conseiller  à  la  Cour  d'appel  de  Nice. 
M.  de  Gessole  a  eu  la  bonté  de  nous  confier  ce  manuscrit  et  de 
nous  permettre  d*en  publier  plusieurs  parties  que  nous  avons 
insérées  dans  un  Mémoire  lu  à  l'Académie  royale  des  scieuces 
de  Turin,  année  d8o8.  Voyez  sur  ces  trois  illustres  magistrats  le 
cours  de  littérature  française  (  9*  leçon  )  de  M.  Villemain,  dont 
nous  déplorons  la  perte  récente.  Tous  ceux  qui  s'intéressent  à 
rhistoire  de  la  Magistrature  française  savent  que  le  recueil  com- 
prenant le  compte-rendu,  les  plaidoyers,  arrêts  et  motifs  relatifs  aux 
Jésuites  a  été  imprimé  à  Aix  en  quatre  volumes  in-12.  Mais  il 
n'est  pas  également  connu  que  ces  pièces  ont  paru  traduites  en 
italien,  à  Venise,  chez  Radici,  en  1766. 

(i)  Il  y  a  de  quoi  s'étonner  en  voyant  lord  Brougham  placer 
sur  cette  ligne  V Esprit  des  lois, —  No  writer  can  be  himself  deserving 
of  confidence  who  faits  to  acknowledge  the  obligations  due  to  Montes- 
ptieû^s  celebrated  treatise  as  having  greatly  promoted  the  philosophy 
of  jurisprudence  ,  and,  indeed  almost  introduced  philosophy  into  the 
iiicussiùns  of  jurisprudence,  Principles  of  démocratie  and  of  mi- 
sée government,  chap.  3. 
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être  avec  un  peu  trop  d'emphase  :  «  Bacon,  Galilée^ 
<c  Newton  avaient  paru  ;  dix  ans  plus  tôt  ou  plus  tard 
«  Montesquieu  devait  paraître  y>  (1).  Ajoutons  que  Montes- 
quieu a  eu  des  devanciers  qui  ont  montré  plus  de  science 
que  lui  sans  avoir  ni  son  talent  d'observation  ^  ni  b 
bonheur  de  se  trouver  en  rapport  avec  l'esprit  de  leur 
siècle. 

L'auteur  de  P Esprit  des  lois  n*a  point  hésité  à  choisir 
une  épigraphe  ambitieuse  :  Prolem  sine  maire  creaiam. 
Il  se  fiait  à  la  destinée  de  son  livre,  mais  il  ne  fera  point 
oublier  les  travaux  de  ceux  qui  l'ont  précédé  dans  kv 
recherches  historiques  et  philosophiques  touchant  la 
législation  des  différents  peuples.  Il  suffit  de  nommer 
Aristote,  Bodin  et  Grotius.  Ces  auteurs  lui  ont  fourni  de 
bonnes  inspirations  et  d'excellents  matériaux.  Ce  que 
Montesquieu  a  emprunté  d'Aristote  M.  Barthélémy  Saint* 
Hilaire  nous  l'apprend  dans  la  troisième  partie  de  son 
intéressant  mémoire  sur  la  science  politique  ;  ce  qu'il 
doit  à  Bodin  nous  le  voyons  en  parcourant  le  cinquième 
livre  de  sa  République  où  cet  auteur  traite  du  règlement 
qu'il  faut  tenir  pour  accommoder  la  forme  de  la  Ripih 
blique  à  la  diversité  des  hommes,  et  du  moyen  de  eonr 
naître  le  naturel  des  peuples.  Ce  qu'il  a  pris  de  Grotini, 
c'est  son  système  de  preuves  historiques  déduites  princi- 
palement des  écrivains  de  l'antiquité.  Deux  ans  suffirent 
à  Grotius  pour  écrire  son  livre  du  Droit  de  la  gtum 
et  de  la  paix  (2) ,  il  en  fallut  vingt  à  Montesquieu  pottf 
produire  V Esprit  des  lois  (3).  Aussi  le  travail  chez  les  deux 

(1)  De  Tétude  du  droit  dans  sôs  rapports  avecla  civilisation 6t 
rétat  actuel  de  la  société. 

(2;  Voir  la  vie  de  Grotius  par  M.  de  Burigny ,  1. 1,  p.  Ifl9.  •* 
De  Tan  1623  à  Tan  1625. 

(3)  Dans  la  lettre  du  7  mars  1749  au  grand-prieur  Solar,  M 
parlant  de  son  ouvrage,  Montesquieu,  dit  :  «  Je  puis  dire  quej'f 
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est-il  bien  différent^  et  l'eflet  relatif  extrêmement  inégal. 
L'un  se  rapporte  strictement  au  droit  des  gens,  Tautre 
embrasse  toutes  les  parties  de  la  législation.  Montesquieu 
est  loin  de  suivre  la  méthode  de  Grotius,  qui  se  vante^ 
d'avoir  suivi  la  règle  des  mathématiciens  qui  considèrent 
les  figures  séparément  des  corps,  en  traitant  les  ma,tières 
de  droit  sans  la  moindre  attention  aux  çurconstsinces  de 
fait  (1). 

La  préface  de  P Esprit  des  lois  signale  le  cercle  im-r^ 
mense  que  Fauteur  a  dû  parcourir  ayant  de  tirer  les 
principes  de  la  nature  des  choses. 

Nul  écrivain  n'a  eu  plus  que  Montesquieu  le  désir  4e 
créer  de  l'intérêt;  il  veut  que  le  lecteur  s'attache  à.  lui 
tant  par  ce  qu'il  lui  dit  que  par  ce  qu'il  lui  laisse  à 
deviner. 

Le  livre  de  Montesquieu  se  ressent  des  circonstance^ 
au  miUeu  desquelles  l'auteur  s'est  trouvé.  Dp  longs  sér 
jours  hors  du  bruit  des  villes,  l'étude  des  sciences  natur 
relies,  à  laquelle  il  s'était  appliqué  dans  ses  premières 
années»  ont  imprimé  à  son  esprit  une  direption  topte 
particulière.  Ses  discours  académiqijes  témoigaent  de 
Tardeur  qu'il  mettait  dans  ces  recherches.  Le  projet  d'une 
histoire  physique  de  la  terre ,  ancienne  et  moderne^ 
exposé  avec  cette  naïveté  de  la  jeunesse  qui  se  fixe  plut^ 
sur  la  portée  du  but  que  sur  les  moyeijis  .de  l'atteinxjf  e^ 
marquerait  à  lui  seul  sa  prédilection  pour  de  telles 
études. 

c  ai  travaillé  toute  ma  vie.  Au  sortir  du  collège  on  me  mit  dans 
«  les  mains  des  livres  de  droit  ;  j'en  cherchai  Tesprit,  j*ai  tr|ir 
«  yaillé,  je  ne  faisais  rien  qui  vaille.  Il  y  a  vingt  ans  gue  je  (]é- 
«  couvris  mes  principes  ;  ils  sont  très-simples. 

(1)  Tere  enim  profiteor,  sicut  mathematici  figums  a  ^or]^aribnf 
$emotti8  considérant,  ita  me  in  jure  tractando  ab  omni  .singulari 
facto  abduxiise  animum.  Grotius  ;  Proleg.  4e  J.  £.  et  P. 
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Ne  pourrait-on  pas  déduire  de  l'impression  que  le 
spectacle  de  la  nature  a  faite  sur  Montesquieu  la  raison 
delà  définition  qu'il  donne  des  lois  en  général?  Cette 
définition  qu'on  a  soumise  à  tant  de  critiques,  dont  on 
s'est  plu  à  faire  remonter  l'origine  jusqu'aux  livres  de 
métaphysique,  dans  lesquels,  dit-il  dans  les  Lettres  feT 
sanes  (1),  t infini  se  rencontre  partout^  ne  vaudrait-îl 
pas  mieux  l'envisager  comme  la  simple  conséquence  de 
l'idée  de  l'ordre  de  l'univers  d'où  dépend  la  règle  de 
tous  les  êtres  créés?  Montesquieu  a  voulu  embrasser  dans 
sa  définition  ce  que  les  Grecs  appelaient  ri  Trpwra  xarà  çûaiv, 
c'est-à-dire  les  nécessités  plus  encore  que  les  lois  de  la 
nature. 

Il  a  voulu  se  débarrasser  de  toute  idée  secondaire  (ce 
qu'il  appelait  des  préjugés),  pour  se  reporter  à  ce  qu'on 
pourrait  nommer  la  force  des  choses.  Outre  ce  qu'il  en 
a  dit  dans  sa  défense  de  F  Esprit  des  lois^  Montesquieu  a 
voulu  ajouter  quelques  explications  en  écrivant  à  ses 
amis.  C'est  ainsi  que  dans  une  lettre  adressée  à  Charles 
Bonnet,  de  Genève,  «  Je  garde,  dit-il,  la  première  défini- 
«tion  que  je  donne  des  lois,  où  je  parle  de  la  signifi- 
ik  cation  la  plus  étendue  qu'elles  puissent  avoir,  parce 
a  qu'il  me  semble  que  les  lois  de  l'universalité  des  êtres 
<c  ne  sont  la  conséquence  de  rien^  mais  produisent  des 
a  conséquences  sans  nombre  (2).  » 

(1)  Lettre  135. 

(^2)  Cette  lettre  a  la  date  du  6  mai  1754.  Elle  ne  fait  point  par- 
tie des  recueils  de  lettres  de  Montesquieu  publiés  jusqu'ici.  Nous 
croyons  devoir  la  publier  en  entier  ainsi  qu'une  autre  qui  n'a 
point  encore  paru  non  plus  dans  ces  recueils.  —  Nous  les  avions 
publiées  une  première  fois  dans  les  Mémoires  de  V Académie  des 
sciences  de  Turin, 

Ces  doux  lettres  sont  adressées  par  Montesquieu  au  célèbre 
Charles  Bonnet,  à  Genève  ;  elles  se  trouvent  à  la  bibliothèque  de 
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Cela  se  lie  parfaitement  avec  ce  qa^  Montesquieu  écrit 
dans  son  livre  ;  «  Avant  qu'il  y  eût  des  lois  faites,  il  y 

cette  ville  sous  les  n^'  75  et  76  du  tome  II  du  recueil  des  lettres 
écrites  à  Bonnet.  Ces  deux  lettres  sont  étiquetées  de  la  main  de 
Bonnet  dans  l'index,  75,  76,  avec  les  mots  suivants  :  «  de  Mr  de 
«  Montesquieu,  ancien  Président  à  mortier  au  Parlement  de 
«  Guienne,  de  TAcadémie  Française ,  des  Académies  d'Angle- 
«  terre,  de  Prusse  et  de  Bordeaux.  Il  suffit  de  nommer  ce  grand 
«  homme.  Qui  ignore  ce  que  le  genre  humain  doit  à  l'auteur  im- 
•  mortel  de  VEsprit  des  lois  ?  » 

«  Si  j'avais  suivi  les  sentiments  de  la  reconnaissance,  mon- 
«  sieur,  j'aurais  eu  l'honneur  de  vous  faire  réponse  sur  le  champ  ; 
«  mais  votre  lettre  était  accompagnée  d'un  livre  que  je  voulais 
«  lire  ;  et  il  est  arrivé  que  la  lettre  que  je  voulais  employer  à 
«  vous  remercier,  sera  uniquement  employée  à  vous  féliciter. 
«  Yotre  ouvrage  m'a  continuellement  éclairé  et  m'a  continuelle- 
«  ment  fait  plaisir,  parce  que  vous  nous  menez  d'observation  en 
«  observation.  Je  suis  fâché  de  ne  pouvoir  pas  vous  dire  qu'il 
«  faut  que  vous  continuiez  vos  travaux  sur  les  matières  de  pby- 
€  sique  ,  puisque  ces  mômes  travaux  ont  affaibli  votre  vue.  Je 
«  suis  fâché  de  ne  pas  savoir  quelle  espèce  de  maladie  des  yeux 
«  vous  avez,  parce  que  peut-être  je  vous  aurais  proposé  une  eau 
«  dont  je  me  sers  tous  les  jours  depuis  trente  ans ,  tirée  des 
«  simples  et  qui  m'a  empêché  d'être  aveugle  depuis  trente 
«  ans.  Avant  ce  temps-là  j'avais  essayé  une  multitude  innom- 
«  brable  de  remèdes,  tout  m'avait  été  entièrement  contraire. 
«  Je  ne  suis  pas  en  état  non  plus  que  vous  de  lire,  il  y  a  dix  ans 
«  que  j'en  suis  privé  à  cause  d'une  cataracte  qui  m'est  survenue 
«  sur  un  œil  ;  quoi  qu'il  en  soit,  je  vous  aurais  envoyé  ma  re- 
«  cepte.  Je  suis  fort  touché,  monsieur,  de  votre  conformité  dont 
<  vous  me  faites  l'honneur  de  me  parler;  c'est  de  vos  idées  sur 
«  le  rapport  des  loix.  C'est  un  champ  très  -vaste  :  la  moisson  est 
«  ample  et  n'attend  que  les  ouvriers.  J'ai,  monsieur,  l'honneur 
«  d'être  avec  les  sentiments  de  la  plus  parfaite  estime ,  votre 
«  très-humble  et  très-obéissant  serviteur. 

Montesquieu. 

«  A  Paris,  ce  20  février  1754.  » 

«  Je  vous  suis  infiniment  obligé,  monsieur,  de  votre  lettre  du 
«  4«r  avril.  J'ai  vu  par  l'exposé  de  votre  situation  que  l'eau  pour 
«  les  yeux  dont  je  vous  parlais,  ne  pouvait  que  vous  être  nuisi- 
«  ble  parce  qu'elle  est  un   peu  astringente.  Ce  que  vous  me 
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c<  avait  des  rapports  de  justice  possibles.  Dire  qu'il  n'y 
«a  rien  de  juste  ni  d'injuste  que  ce  qu'ordonnent 
«  ou  défendent  les  lois  positives  ,  c'est  dire  qu'avant 
«  qu'on  eût  tracé  le  cercle,  tous  les  rayons  n'étaient  pas 
c(  égaux  (1).  » 

Montesquieu  a  donc  été  naturaliste  et  géomètre,  plus 
encore  que  métaphysicien,  en  prononçant  la  formule  des 
rapports  nécessaires  qui  règlent  Tunivers,  magnisque 
agitant  sub  le  gibus  œvum  (2). 

C'est  la  même  préoccupation  des  idées  de  la  physiqu 
qui  a  porté  Montesquieu  à  s'étendre  autant  qu'il  l'a  fai 

a  mandez  de  l'habilelé  de  Mr  Adrien,  ne  me  surprend  pas.  J'é 
«  tais  déjà  prévenu  sur  cet  homme  célèbre ,  et  si  je  me  déter 
a  mine  à  me  faire  faire  Topération,  chose  à  laquelle  je  ne  me  r 
ft  soudrais  que  lorsque  je  n'y  verrai  plus,  je  compte  bien  meser 
«  vir  de  lui.  J'ai  reçu  le  petit  ouvrage  de  Mr  de  Beaumont,  don 
«  j'ai  été  extrêmement  content.  A  l'égard  de  la  première  défini 
ce  tion  que  je  donne  des  loix,  où  je  parle  de  la  signification  la  plan* 
«  étendue  qu'elles   puissent  avoir,  je  crois  que  nous   pensons^ 
<c  tous  deux  la  même  chose.  Je  garde  mon   expression  parc^ 
a  qu'il  me  semble  que  les  loix  de  l'universalité  des  êtres  ne  sont 
«  des  conséquences  de  rien ,  mais  produisent  des  conséquences^ 
«  sans  nombre. 

a  M.  de  la  Gondamine  a  lu  à  l'Académie  de  Paris  une  dissek*' 
<c  tation  sur  l'inoculation  qui  a  été  regardée  comme  une  chose 
«  sans  réplique.  Je  suis  bien  aise  que  vos  yeux  aillent  mieux, 
a  et  j'ai,  monsieur,  l'honneur  d'être  avec  les  sentirr.ents  de  la 
«  plus  parfaite  estime  votre  très-humble  et  obéissant  serviteur. 

Montesquieu. 
«  A  Paris  ce  6  may  1754.  » 

Puisque  nous  venons  de  citer  les  noms  de  Bonnet  et  de  Mon-* 
tesquieu,  nous  devons  rappeler  la  grande  influence  que  VEsprit 
des  lois  exerça  sur  les  travaux  de  Bonnet.  Revue  des  Deux-Mondes 
du  !•'  octobre  1855. 

Dans  la  suite  de  notre  travail  nous  publierons  q^uelques  autrel 
pièces,  entièrement  inédites,  de  Montesquieu.. 

(1)  Esprit  des  loiSf  livre  i^  chap.  1. 

(S)  Virg.  Georg.,  lib.  iv.,  v<>  154. 


\ 
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Bat  l'influence  des  climats*  Que  de  physiologie  il  y  a 
dans  le  chapitre  2,  du  livre  xiv,  et  avec  quel  soin  l'auteur 
développe  une  thèse  que  bien  d'autres  avaient  soutenue 
sans  avoir  su  Véclairer  par  de  si  frappantes  applications. 
Nous  vivons  dans  un  temps  où  de  grandes  assimilations 
politiques  paraissent  s'accomplir.  De  tous  côtés  on  aspire 
&  jouir  tranquillement  d'une  grande  liberté.  Pour  bien 
des  gens  le  progrès  ne  consiste  que  dans  la  destruction 
de  ce  qu'on  était  convenu  d'appeler  la  garantie  des  droits 
sociaux.  On  se  plaît  aujourd'hui  à  leur  opposer  le  re- 
couvrement des  droits  naturels.  L'avenir  démentira-t-il 
ces  tristes  prévisions  qui  mettraient  des  entraves,  dans 
certains  pays,  à  la  pleine  expansion  de  la  liberté  poUti- 
que?  Serait-il  vrai,  ainsi  que  le  prétendait  Charles  Botta, 
que  les  institutions  parlementaires  ne  peuvent  pas  pousser 
de  profondes  racines  là  où  se  déploie  l'ardeur  du  so- 
leil (1)?  Dira-t-on  toujours  que  l'orient  est  dans  l'espace 
dt  qu'il  n'est  pas  dans  le  temps  ?  Ou  bien  l'action  inces- 
sante, progressive,  de  la  civilisation  imprimera-t-elle 
partout  de  l'activité  en  créant  des  besoins  nouveaux  ? 
L'instruction  viendra-t-elle  en  aide  à  la  moralité  ?  En  se 
sentant  libre  comprendra- t-on  qu'on  seratenu  de  remplir 
de  nombreux  devoirs  ?  L'avenir  le  chargera  de  préparer 
des  réponses  à  toutes  ces  questions.  Espérons  que  les 
gouvernements  s'attacheront  à  développer  la  raison  active 
de  leurs  peuples,  puisque  avec  elle  la  liberté  est  partout, 
et  sans  elle  elle  n'est  nulle  part  (2). 


(i)  Insomma  là  dove  il  $ole  splende  con  forza^  cattivo  inneito  iono 
le  oêiemblee  di  cui  si  parla. 

Botta,  Storia  d^Italia  continuata  da  quella  del  Guicciardini  sino  al 
1789,  lib.  L. 

(2)  Voyez  Bonstetten  :  Vhomme  du  Midi  et  Vhomme  du  Nord^ 
chap.  2. 
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Formons  des  vœux  pour  que  la  vraie  liberté  ne  tombe 
pas  sous  les  coups  de  l'ennemi  qu'elle  a  le  plus  à  craindre, 
ses  propres  excès. 

Nous  avons  déjà  dit  en  passant  que  Montesquieu  n'a 
point  entendu  faire  un  ouvrage  de  jurisprudence.  Il  a 
travaillé  pour  les  législateurs  et  pour  les  publicistes  plutôt 
que  pour  les  jurisconsultes.  Il  y  a  de  quoi  s'étonner  en 
voyant  comment  ses  contemporains  les  plus  éclairés  se 
sont  mépris  à  ce  sujet.  M.  d'Argenson  après  avoir  lu 
quelques  parties  de  V Esprit  des  lois^  écrivait  :  Je  crains 
€  beaucoup  que  l'ensemble  n'y  manque,  et  qu'il  y  ait 
c<  plus  de  chapitres  agréables  à  lire,  plus  d'idées  ingé- 
c<  nieuses  et  séduisantes,  que  de  véritables  et  utiles  instruc- 
«  tions  sur  la  façon  dont  on  devrait  rédiger  les  lois  et  lès 
«  entendre  (1).  » 

Et  Voltaire  lui-même  n'a-t-il  pas  dit  :  «  Les  citations 
«  de  Grotius,  ni  celles  de  Puffendorf,  ni  celles  de  F  Esprit 
«  des  lois  n'ont  jamais  produit  une  sentence  du  Châtelet 
a  de  Paris  ou  de  fOld  Baili  de  Londres  (2).  »  Il  est  bien 
certain  que  Montesquieu  en  écrivant  ne  pensait  à  faire 
gagner  d'autre  procès  que  celui  de  la  droite  raison  contre 
les  erreurs  et  les  préjugés. 

L'application  pratique,  détaillée,  du  droit,  en  quoi 
consiste  la  jurisprudence,  n'entrait  point  dans  le  système 
de  son  immense  travail. 

Il  a  sciemment  évité  d'entrer  dans  de  semblables  dé- 
tails; il  n'a  pas  môme  voulu  toucher  au  corps  de  la  juris- 
prudence française  pour  ne  pas  mettre  un  grand  ouvrage 
dans  un  grand  ouvrage.  «  Je  suis ,  dit-il ,  comme  cet 
antiquaire  qui  partit  de  son  pays^  arriva  en  Egypte, 

(i)  Mémoires  du  marquis  d'Argenson,  dans  la  Collection  des  ècri' 
vains  relatifs  à  la  Révolution  française j  t.  LXY,  p«  430. 
(2)  Dictionnaire  philosophique,  Y.  Esprit  des  lois. 
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jeta  uncoup'fiPœilsurles  Pyramides  et  s'en  retourna  (1).  » 

Les  monuments  sur  lesquels  il  arrêta  longuement  sa 
vue  ce  furent  les  grandes  causes  et  les  grands  effets  des 
lois  considérées  dans  leurs  rapports  avec  la  nature  des 
gouvernements,  la  nature  du  climat  et  la  marche  de 
l'humanité. 

Montesquieu  est  avant  tout  un  philosophe  qui  discute 
l'histoire,  et  le  talent  qui  le  di};tingue  le  plus  c^est  celui 
de  l'observation  ;  quelle  finesse  dans  ses  aperçus  !  quelle 
portée  dans  les  conséquences  qu'il  déduit  de  l'examen 
des  faits  ! 

Montesquieu  n'est  pas  un  moraliste  dans  le  sens  rigou- 
reux du  mot.  11  n'a  pas  manqué  certainement  de  recon- 
naître dans  la  morale  la  base  véritable  des  lois.  C'est  une 
justice  que  le  plus  éminent  entre  les  philosophes  italiens 
de  notre  âge  se  plait  à  lui  rendre  (1). 

Il  n'en  est  pas  moins  vrai  cependant  qu'il  n'a  point 
suivi  constamment  dans  toutes  ses  applications  l'idée  ab- 
solue du  devoir.  La  pensée  de  Tintérôt  politique  a  pris 
quelquefois  en  lui  le  dessus.  Ecoutons  ce  qu'en  dit  Monclar  : 
«  Ce  n'est  pas  que  je  veuille  accuser  l'auteur  d'indifférence 
«  pour  la  morale  ;  son  cœur,  qu'il  a  peint  dans  cet  ouvrage, 
«  n'est  pas  moins  estimable  que  son  esprit.  Mais,  son  Uvre 
«  n'instruit  point  assez  sur  les  bornes  du  juste  et  de  l'in- 
«  juste.  Il  traite  volontiers  la  difficulté  par  les  incon- 
«  vénients  et  les  conséquences,  et  il  examine  trop  souvent 
«  ces  questions  sur  les  règles  d'une  prudence  qui  ne  con- 
a  naîtrait  ni  bien  ni  mal  moral.  » 
Nous  choisirons  parmi  le  grand  nombre  de  cas  qui 


(1)  Esprit  des  lois  y  lib.  xxviii,  chap.  45. 

(1)  Rosmini.  Storia  comparativa  dei  sistemi  intorna  al  principio 
d$Ua  morale.  Milano,  1837,  pag.  144  et  263. 


SOS  ETUDES 

peuvent  tomber  sous  cette  censure  celui  qui  se  rapporte  à 
la  guerre. 

Montesquieu  fait  dériver  tout  le  droit  de  guerre  pour 
chaque  État  du  motif  de  sa  propre  conservation. 

Cela  est  très-admissible  ,  si  Ton  entend  par  conser- 
vation non-seulement  la  défense  de  ses  possessions,  maii 
encore  celle  de  ses  droits^  de  son  commerce ,  de  so 
honneur,  et  des  biens  de  ses  sujets.  Au  delà  de  ces 
d'une  guerre  juste,  l'auteur  en  trouve  encore  une  autre 
«Lorsqu'un  peuple  voit  qu'une  plus  longue  paix  ei 
«  mettrait  un  autre  en  état  de  le  détruire,  et  que  l'attaqui 
«  est  dans  ce  moment  le  seul  moyen  d'empèdieir  cctt 
«  destruction  (1).  » 

Monclar  s'élève  avec  grande  raison  contre  ce  prétend* 
doit  de  guerre  par  mesure  de  précaution. 

«  La  justice  de  la  guerre,  dit-il,  ne  sera  donc  plus 
*«  surée  sur  la  nature  des  diflPérends  de  peuple  à  peuple 
te  mais  sur  leur  puissance  relative  et  sur  leurs  forces 


((  pectives ,  de  façon  que  celui  qui  a  le  plus  à  craindra 
a  sera  toujours  le  plus  autorisé  à  nuire  sans  être  oblige 
«de  discuter  s'il  a  reçu  quelque  dommage  ousoufièrf 
«  quelques  injures.  11  ne  faudra  plus  consulter  les  prin^ 
«  cipes  immuables  du   droit  naturel ,  mais  considérer 
«  simplement  le  danger  qui  résulte  de  sa  propre  faiblesse 
«  et  de  la  force  d'autrui.  »  Cela  revient  à  dire  qu'on 
peut  commencer  par  être  injuste  envers  les  autres  pour 
empêcher  qu'on  ne  le  soit  envers  nous. 

Aujourd'hui,  à  la  vérité,  il  s'agit  bien  moins  de  craindoe 
les  guerres  préventives  des  Etats  faibles  contre  des  voi- 
sins trop  forts  que  de  prévoir  de  terribles  guerres  suscitées 
par  le  sentiment  de  nationalité.  Montesquieu  a  bien  en- 
trevu le  pouvoir  de  ce  sentiment  chez  un  peuple  libre. 

(1)  Esprit  des  lois ,  liv.  x,  chap.  S. 
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«  Une  nation  libre,  dit-il,  peut  avoir  un  libérateur^  une 
%  nation  subjuguée  ne  peut  avoir  qu'un  autre  oppres- 
«c  seur  (1).  »  Nous  devons  entendre  par  nation  subjuguée 
celle  qui  le  serait  autant  moralement  que  physiquement. 
ïant  que  la  sève  reste  dans  l'arbre,  il  pourra  pousser  de 
nouvelles  branches. 

On  peut  être  opprimé  sans  se  laisser  corrompre,  et  il 
lD*y  a  rien  qui  aide  autant  que  la  religion  à  garder  l'esprit 
National;  voyez  de  quelle  vitalité  cet  esprit  a  fait  preuve, 
4  différentes  époques,  en  Espagne,  en  Irlande,  en  Grèce 
et  en  Pologne.  Aussi  Montesquieu  n'a-t-il  pas  oublié  de 
faire  entrer  la  religion  parmi  les  choses  dont  se  forme 
l^sprit  général. 

Mais  à  l'heure  qu'il  est,  que  dirait  Montesquieu  de  ce 
^and  problème  de  la  reconstruction  des  nationalités. 
ifa'on  pose  de  différentes  manières  avec  une  intention 
ibofujours  égale? 

Au  point  de  vue  du  droit  et  de  la  politique  on  n'est 
{Mis  encore  près  de  s'entendre  sur  cette  question. 

Montesquieu  a  pris  résolument  la  défense  de  la  vénalité 
des  charges  de  la  magistrature,  a  parce  que,  disait-il, 
«  efUe  fait  faire  comme  un  métier  de  famille  ce  qu'on 
■m  ne  voudrait  pas  entreprendre  par  la  vertu {2).  y> 

On  a  beaucoup  crié  contre  cette  déférence  de  l'auteur 
pour  ce  qui  tenait  aux  intérêts  de  l'ordre  auquel  il  appar- 
tenait. 11  entrait  bien  autre  chose  dans  l'appréciation  de 
la  raison  de  cette  vénalité,  mais  cela  ne  pouvait  pas  se 
4Îire  en  France,  et  Montesquieu  se  borna  à  parler  de  ce 
^*il  appelait  lui-même  son  métier  de  président.  Il  ne  lui 
"êiait  certainement  pas  échappé  que,  par  ce  contrat,  on 
raffermissait  l'indépendance  de  la  magistrature.  En  effet 

(i)  Esprit  des  lois^  liv.  xix,  chap.  27. 
(2)  Esprit  des  lois,  liv.  v,  chap^  i9. 
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Tachât  des  charges  était  alors  le  seul  moyen  d'obtenir 
une  espèce  d'inamovibilité.    Là  où  le  régime  du  bon 
plaisir  s'exerçait  largement,  il  ne  pouvait  y  avoir  d'autres 
voies,  pour  en  empêcher  les  tristes  effets,  que  d'y  opposer 
le  droit  de  propriété.  En  prenant  de  l'argent  on  renonçait;^"  t 
à  user  de  l'arbitraire  ;  le  marché  était  bon  dans  l'intérêt 
général  de  la  justice.  Si  la  nomination  des  juges  eût  été 
alors  livrée  au  gouvernement,  toujours  soumis  à  l'in- 
fluence de  la  Cour,  il  est  douteux  qu'on  en  eût  eu  de  pi 
doctes  et  de  plus  intègres  ;  il  est  certain  qu'ils  auraien 
été  plus  faibles. 

Ce  n'est  pas  qu'avec  cela  ces  juges  à  titre  de 
fussent  à  l'abri  de  châtiments,  souvent  immérités.  On  1 
réprimandait,  on  les  exilait,  mais  on  ne  pouvait  les  révo 
quer.   Leur  dignité  était  sauve;   ils  représentaient 


pouvoir  indépendant  quelle  que  fût  son  origine.  Ils  étaien 
d'autant  plus  respectés  par  le  peuple  qu'on  les  savai 
moins  gâtés  par  les  faveurs  de  la  Cour. 

Quant  à  la  crainte  banale  du  danger  que  la  justice  tùM 
vendue,  parce  qu'on  achetait  le  droit  de  la  rendre ,  elle 
tombait  devant  Texpérience  quotidienne.  Rien  n^était 
moins  lucratif  qu'une  charge  de  judicature  en  France: 
elle  ne  rapportait  pas  même  l'équivalent  des  intérêts  de 
ce  qu'on  avait  déboursé  pour  l'acquérir  (1).  La  haute 
réputation  de  la  vieille  magistrature  française  suffit  à  elle 
seule  pour  détruire  de  semblables  suppositions. 

L'histoire  de  cette  magistrature  présente,  au  sujet  de 
la  vénalité  des  offices,  de  curieuses  anomalies.  Cette 
vénalité,  qui  datait  de  bien  loin,  fut  repoussée  par  les 


(i)  Voyez    Hume  dans  son    essai  :  Idea  of  perfect  commot^ 
wealih. 
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États  d'Orléans  et  de  Blois  ;  le  parlement  de  Paris  s'en 
plaignit  à  son  tour  (1). 

Mais  voilà  que  vers  la  fin  du  siècle  dernier,  l'avocat 
général  Séguier  (2)  se  prit  à  louer  h.  loi  immuable  de  la 
propriété  et  la  loi 'politique  de  V inamovïbiliié  des  offices. 
C'était  marcher  ouvertement  sur  les  traces  de  Montesquieu. 
Tout  cela  cependant  fut  changé  au  grand  avantage  de  la 
raison  et  de  la  justice  par  les  lois  de  1 789,  qui  substituèrent 
un  principe  à  un  expédient,  en  abolissant  la  vénalité  des 
offices  et  en  établissant  Tinamovibilité  de  la  magis- 
trature. 

Nous  éprouvons  quelque  peine  à  rappeler  les  nom- 
breuses attaques  que  Montesquieu  a  dû  soutenir  à  cause 
de  la  spécialité  de  vertu  qu'il  lui  a  plu  d'attribuer  au 
gouvernement  républicain.  L'auteur  s'est  défendu  de  son 
mieux,  et  ses  critiques  se  sont  mis  à  plaider  une  cause 
gagnée  d'avance.  Montesquieu  aimait  les  contrastes  ;  il 
a  mis  en  saillie  d'un  côté  l'honneur,  de  l'autre  la  vertu. 

Ajoutons  que  la  société  au  milieu  de  laquelle  il  vivait 
ne  s'était  point  vouée  à  ce  culte  de  la  vertu,  qui,  à  vrai 
dire,  est  encore  plus  vanté  qu'il  n'est  pratiqué  dans  les 
républiques.  On  comprenait  mal  alors  ce  qui,  même  au- 
jourd'hui, n'est  pas  bien  compris  de  tout  le  monde,  le 
lien  qui  attache  le  citoyen  à  sa  patrie,  quel  que  soit  le 
gouvernement  sous  lequel  on  vit. 

Montesquieu  subissait  la  même  influence  à  propos  de 
'a  noblesse.  L'aristocratie  française  avait  fait  son  temps  ; 
elle  avait  perdu  sa  force,  son  importance  réelle,  en  gar- 
dant toutefois  ses  privilèges  nobiliaires. 

(i)  Rien  de  plus  léger  que  la  manière  dont  Voltaire  parle 
de  la  vénalité  des  charges  dans  le  chap.  16  de  VHistoire  du 
Parlement  de  Paris, 

(2)  Au  lit  de  justice  du  12  novembre  1774. 

Revue  de  Législation.  28 
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Ee  cardinal  de  Richelieu,  après  avoir  donné  le  coup 
de  collier  à  cette  aristocratie,  plaçait  dans  son  testament 
politique  un  chapitre  intitulé:   Divers  moyens  cCavan-  — 
tager  la  noblesse  pour  la  faire  subsister  avec  honneur.    ,^  • 
Elle  n'était  plus  un  pouvoir,  mais  une  charge  de  FÉtat. 

On  troque  les  hauberts  contre  des  justaucorps  à  brevet,  ^^  ,, 
et  les  antichambres  de  Versailles  devinrent  le  domicil 
des  nobles  aspirant  à  faire  fortune.    Il  n'en  resta  pi 
moins  quelques  vestiges    de  ce  qui  avait  été  Tâme  d 


l'institution  de    l'aristocratie  ,  l'amour  de  la  gloire  e^"  ^t 
rhabiiude  de  la  libéralité;  laudis  avidi,  pecunix  liberalei 
erant  (1). 

Montesquieu  nous  peint  à  ravir  cette  partie  de  la  natioi 
qui  sert  toujours  avec  le  capital  de  son  bien ,  et  qui 
console  de  la  perte  des  richesses  et  des  distinctions,  par< 
qu'elle  a  acquis  de  l'honneur.  On  se  plaît  à  considérei 
ces  familles ,  où  il  n'y  a  plus  que  des  dettes  et  di 
vieilles  épées,  se  croyant  engagées  à  se  sacrifier 
une  idée.  Tout  cela  mérite  plus  que  de  la  froide  estime. 
Faites  passer  ce  dévouement  dans  le  champ  élargi 
patriotisme,  et,  sans  perdre  le  prestige  des  souvenil:*s  c^ —  t 
l'efficacité  de  l'exemple,  vous  augmenterez  la  masse  dei^^ss 
forces  vives  dont  la  nation  pourra  disposer. 

Si  Montesquieu  n'a  point  le  mérite  d'avoir  été  le  premienr^^ 
à  exposer  les  principes  des  gouvernements  et  leurs  dif- 
férentes évolutions  (2),  à  saisir  les  rapports  des  lois  ave< 
l'action  des  gouvernements  et  la  nature  du  climat,  il  n'en  — 
est  pas  moins  celui  qui  a  le  mieux  analysé  et  ooordonné^^ 

(1)  Sallust.  Gatilin.,  7. 

(2)  Le   goût  de  discuter  les  questions  de  préférence  parmi  les 
différentes  formes  de  gouvernement  remonte  biôn  haut  dans  l'an- 
tiquité. Voyez  le  chap.  8  du  I*'  livre  des  Rois  dans  la  Bible,  et 
les  chapitres  80  et  suivants  du  IIP  livre  de  rhistoire  d'HëlPO— 
dote. 
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ces  différentes  matières.  Il  a  largement  puisé  dans  le 
trésor  d'expérience  formé  par  ses  devanciers,  mais  il  a 
su  tirer  de  cela  un  parti  tout  nouveau.  On  lui  a  fourni  le 
lingot  et  il  en  fait  de  la  monnaie  courante. 

V Esprit  des  lois  est  peut-être  le  livre  où  il  y  a  le  plus 
de  vieilles  idées  admirablement  rajeunies ,  le  plus  d'in* 
tuition  de  la  raison  du  passé.  C'est  dans  ce  sens  qu'il  faut 
entendre  Voltaire  quand  il  dit  que  le  genre  humain  ayant 
perdu  ses  titres^  Montesquieu  venait  de  les  retrouver  et  de 
les  lui  rendre. 

N'oublions  pas,  cependant,  que,  du  temps  de  Montes- 
quieu, on  n*avait  point  les  moyens  que  nous  possédons 
de  sonder  les  besoins  de  la  société,  et  d'y  pourvoir  dans 
une  certaine  mesure. 

On  n'avait  point  alors  cette  profondeur  de  vues  histo- 
riques que  l'apprentissage  des  révolutions  nous  a  rendue 
facile.  Ainsi  la  sagacité  habituelle  de  Montesquieu  parait- 
elle  en  défaut  dès  qu'il  s'agit  d'apprécier  ces  grands 
changements  politiques  qui,  préparés  par  de  longs  tra- 
vaux  souterrains,  éclatent  tout  à  coup  comme  des  érup- 
tions volcaniques.  Lui  qui  avait  si  bien  compris  et  si 
bien  exposé  les  rouages  de  la  constitution  anglaise,  ne  se 
préoccupait  pas  assez  des  différentes  phases  révolution- 
naires qui  avaient  produit  cet  ordre  de  choses  (1).  Mon- 

(i)  On  vient  de  publier  un  volume  des  lettres  de  Massimo  d'A' 
zeglio  a  Giuseppe  ForellL  Dans  une  de  ces  lettres,  8  février  4865  , 
d'Azeglio  trace  en  très-peu  de  mots  le  récit  d'une  partie  de  ces 
luttes.  Le  lecteur  nous  saura  peut-être  gré  de  reproduire  ici  ce 
|Mis»«g6  :  Vedi  un  pà  che  cosa  suceedem  in  ïnghUterrm  nella  gran 
lotta  fra  gli  Stuardi  e  la  Nazione.  I  partiti  si  comhattevano ,  s' accu- 
savano^  si  condannavano  alla  faccia  delpaese.  Stafford,  Russell,  Shaf- 
tesbury,  etc.  ci  andavano  di  mezzo ,  ma  a  questa  fiera  scuola  la  Na- 
zione si  educava,  gli  uomini  si  formavano,  e  da  queste  tempeste  usciva 
potentB  Vl'nghiUerra  attuale. 
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tesquieu  n'avait  ni  l'instinct,  ni  le  pressentiment  des  ré- 
volutions. Il  s'attache  à  étudier  celles  de  l'antiquité  plutôt 
que  celles  des  temps  modernes.  Aurait- il  craint ,  par 
hasard,  d'en  dire  trop  à  des  oreilles  peu  disposées  à  l'é- 
couter? Quoiqu'il  en  soit,  il  n'est  guère  possible  de  sous- 
crire à  ce  qu'il  dit  avec  une  naïveté  qui,  de  nos  jours, 
ne  serait  plus  permise  c  que  les  révolutions  se  font  rare- 
«  ment  avec  l'oisiveté  et  les  mœurs  corrompues  et  qu'on 
t  ne  peut  les  faire  goûter  que  par  de  bonnes  lois  (1).  » 
Quel  jugement  Montesquieu  porterait-il,  si  l'on  mettait 
devant  lui  les  exigences  du  socialisme,  l'organisation  des 
grèves,  les  théories  de  l'assassinat,  que  nous  voyons 
reproduire  si  souvent?  Nous  croyons  honorer  samémoi 
en  disant  qu'il  s'emparerait  des  paroles  de  Ben j  ami 
Constant:  Les  révolutions  me  sont  odieuses  parce  que 
liberté  rrCest  chère. 

Non,  il  faut  le  répéter ,  Montesquieu  ne  pouvait  pas^ 
à  l'époque  où  il  a  vécu,  découvrir  l'empire  des  penchants 
instinctifs  qui,  de  nos  jours,  pressent  les  peuples  de  réa- 
liser les  améliorations  qui  sont  à  leur  portée. 

La  marche  de  la  civilisation  détermine  les  quantités 
constantes  qui  sont  la  résultante  des  forces  de  l'humanité 
et  l'expression  des  besoins  qu'elle  éprouve  en  avançant 
La  forme  du  gouvernement  n'exprime  que  des  quantités 
variables.  C'est  un  instrument  qui ,  construit  de  diffé- 
rentes façons,  peut  servir  au  même  usage  (2). 

Montesquieu  a  bien  entrevu  la  grande  influence  de  ce 
qu'il  appelle  esprit  général  (3).  Mais  il  était  encore  loin 
de  la  possibilité  de  calculer  la  puissance  de  l'opinion 

(1)  Esprit  des  lois^  liv.  v,  chap.  7. 

(2)  Voyez  le  Mémoire  de  M.  Hippolyte  Passy  :  Des  formes  de 
gouvernement  et  des  causes  qui  les  déterminent. 

(3)  Voir  les  chapitres  4,  5  et  6  du  livre  xix  de  VEsprit  des  Mi» 
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publique  prenant  son  plus  libre  essor,  et  justifiant  le  titre 
de  regina  del  monda  dont  Pascal  l'avait  saluée. 

Notre  auteur  a  subordonné  l'esprit  de  la  nation  aux 
principes  du  gouvernement,  tandis'  qu'aujourd'hui,  ce 
sont  ces  principes  que  l'on  soumet  à  l'esprit  général. 
On  jîsquerait  cependant  de  se  tromper  cruellement  et  de 
fcdre  fausse  route,  si  on  ne  dégageait  point  la  véritable 
opinion  publique  des  faux  éléments  qui  s'y  mêlent.  Si 
des  progrès  de  la  civilisation  surgissent  des  idées  de 
changements  et  d'améliorations  qui  remuent  profondé- 
ment la  multitude,  c'est  que  ce  mouvement  a  déjà  amené 
un  ordre  de  faits,  qui  rend  possible  l'application  de  ces 
idées.  Il  y  a  quelquefois  comme  une  sorte  de  détonation 
qui  accompagne  les  changements.  Il  y  a  des  besoins 
£BU5tices  analogues  à  des  complexions  maladives  ;  le  flux 
et  le  reflux  des  passions  politiques  entraînent  dans  leur 
mobilité  des  institutions  que  l'on  croyait  durables  ;  de  là 
le  malaise  de  la  société  et  le  labeur  des  gouvernements. 
Mais  malgré  tout  cela ,  il  reste  un  fond  d'impressions 
durables  qui  peuvent  diriger  le  législateur  :  c'est  ce  que 
Âristote  appelait  l'opinion  vraie  :  ^oÇa  àXYiôrç. 

Entre  l'inexorable  et  souvent  malheureuse  logique  des 
faits  accomplis  et  les  divagations  de  théories  aventureuses, 
dont  nous  sommes  témoins,  il  y  a  cependant  une  doc- 
trine sur  laquelle  on  pourrait  se  reposer.  C'est  ce  que 
Joseph  de  Maistre  disait,  à  propos  de  la  constitution  an- 
glaise :  «  La  véritable  constitution  est  cet  esprit  public, 
«  admirable,  unique,  infaillible,  au-dessus  de  tout  éloge, 
a  qui  mène  tout,  qui  conserve  tout,  qui  sauve  tout.  Ce 
«  qui  est  écrit  n'est  rien  (1).  » 


(1)  Essai  sur  le  'principe  générateur  des  constitutions  politiques  et 
des  autres  institutions  humaines. 
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Sages  paroles  qu'un  ministre  éclairé  a  recueiUiefl  et 
qu'il  vient  de  reproduire  dans  une  occasion  solen-* 
neUe  (1). 

Puissions-nous  voir  triompher  ces  idées  et  la  loi  du  payi 
se  transformer  en  sentiment  populaire. 

Le  livre  de  Montesquieu  est  la  préface  ou,  si  Ton  aime 
mieux,  le  commentaire  de  cette  doctrine.  Il  nous  donne 
la  clef  pour  aller  à  la  recherche  de  la  raison  première  et 
du  but  final  des  institutions  humaines  :  précieux  antidote 
contre  Tengouement  des  systèmes  absolus. 

Il  y  a  un  point  sur  lequel  Montesquieu  ne  s'est  point 
assez  expliqué  et  qui,  pourtant,  mérite  toute  l'attention 
des  publicistes  :  c'est  le  mouvement  ascendant  des  daases 
intermédiaires ,  qu'on  appelait  tiers-état   et  que  nons 
nommons  la  bourgeoisie.  L'action  du  mouvement  social 
ne  lui  avait  point  été  cachée.  <c  A  Paris ,  écrivait-il,  rè» 
a  gnent  la  liberté  et  l'égalité.  La  naissance,  la  vertu,  la 
«  mérite  même  de  la  guerre,  quelque  brillant  qu'il  soit, 
«  ne  sauve  pas  un  homme  de  la  foule  dans  laquelle  il  est 
«  confondu  (2).   »  Voilà  les  deux  mots  :  liberté,  égalité  , 
qui  caractérisaient  le  genre  de  la  société  de  Paris  en 
1715,  destinés  à  devenir  la  devise  des  grandes  réformes 
de  1789.  Un  travail  lent  et  sourd  se  poursuivait  sans  re» 
lâche.  Les  classes  privilégiées  baissaient  à  vue  d'œil;  les 
classes  laborieuses  ne  faisaient  que  grandir.  L'État  res* 
tait,  en  apparence ,  formé  des  trois  ordres ,  mais  on 
avait  repris  son  œuvre,  l'édifice  social,  et  la  Révalutioi|| 
survenue ,  ne  fit  que  sanctionner  ce  qui  était  devenu  une 
nécessité. 

Nos  lecteurs  n'apprendront  pas  peut-*ètre  sans  quelque 

(1)  M.  Emile  OUivier ,  dans  son  exposé  des  motifs  de  I9  nou- 
velle constilution  présenté  au  Sénat  le  28  mars  1870. 

(2)  Lettres  per$ane8  ;  lettre  89. 
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intérêt  que  Timportance  des  classes  moyennes  avait  été 
démontrée,  mieux  que  partout  ailleurs,  en  Italie,  tout  à 
fait  au  commencement  du  xviif  siècle,  par  un  publiciste 
de  lapins  grande  valeur,  Jean-Vincent  Gravina.  Dans  son 
fameux  ouvrage  Des  Origines  du  droit  civile  dédié  à  un 
Pape  (1)  et  imprimé  à  Naples,  Gravina  recommande 
d'iiugmenter  le  nombre  de  ceux  qui  appartiennent  à  la 
classe  moyenne^  qui  ont  le  double  avantage  de  n'être  ni 
pauvres  ni  trop  riches  et  d'avoir  reçu  une  éducation  soi- 
gnée. Ils  formeront,  dit-il,  le  contre-poids  de  la  noblesse 
et  de  la  plèbe  ;  ils  maintiendront  l'équilibre.  Le  peuple 
trouvera  en  eux  de  sages  conseillers  ;  la  noblesse,  d'utiles 
alliés  (2).  La  bourgeoisie  dans  les  villes,  et  la  population 
des  campagnes,  si  elles  comprennent  bien  leurs  intérêts 
réciproques,  ne  cesseront  pas  désormais  de  s'opposer  à* 
l'envahissement  de  ces  masses  qui  ne  parlent  que  de  tra- 
vail et  ne  rêvent  que  le  désordre  ;  qui  n'auront  de  repos 
qu'après  avoir  accompli  l'œuvre  de  la  destruction.  C'est 
bien  de  ceux  qui  soulèvent  et  conduisent  ces  masses  , 
qu'on  peut  dire  avec  Tacite  :  c(  Auferre,  trucidare,  ra- 

(1)  Clément  XL 

(î)  Voici  une  partie  du  texte  de  ce  chapitre  de  Ordine  medio 
ei^um  qui  est  le  quatorzième  du  troisième  livre  Originum  juris 
ehnlU.  Le  lecteur  pourra  en  apprticier  la  aageâsa  du  fond  ainsi 
que  réiégance  de  la  latinité  dans  la  forme.  Hinc  numerus  augen- 
dus  eorum  qtii  medii  status  cives  appellanturj  quorum  propter  we- 
diocritatem  divitiarum  et  educationem  inler  litteras  et  libérales  artes 
animus  ita  componitur^  ut  m  que  vilescat  egestate,  neque  opulentia 
tumeat^  neque  communi  plebeiorum  et  nobilium  morbo  ignorantia  obs" 
tuvescat.  Hujusque  status  cives  libramentum  sunt  plebis  et  nobilita- 
tis,.,  ita  ut,  utroversum  ordo  iste  flexerit ,  lances  exœquentur  : 
qumm  romana  respublica  utUitatem  ab  Equitibus  capiebat,  Atquê  is 
ordo  médius  hanc  etiam  egregiam  reipublicœ  navabit  operam.,,,  ea 
vero  in  urbe  ubi  nobiles  tantum  suffragium  habent,  honores  vero  etiam 
pUbeis  aperiuntur^  erit  ordo  iste  ûnde  viri  suscipiantur  tdoiiit,  hono- 
ribusque  digni,  quasi  s  ^mninario  bonorum  et  vena  virtutis. 
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ce  père  falsîs  nominibus  imperium,  atque,  ubi  solitudî- 
«  nem  faciunt,  pacem  appellant  (1).  » 

Le  sentiment  et  Tamour  de  la  liberté  étaient  chez  Mon- 
tesquieu aussi  profonds  que  sincères.  Combien  de  défini- 
tions et  d'explications  ne  nous  donne-t-il  pas  de  la 
liberté?  Il  nous  parle  de  liberté  philosophique,  de  liberté 
civile,  de  liberté  politique.  Il  envisage  ce  thème  de  pré- 
dilection sous  toutes  ses  faces,  et  il  n'a  pas  de  peine  à 
engager  le  lecteur  à  le  suivre. 

Nous  nous  bornerons  à  faire  remarquer  la  ressemblance 
d'une  de  ces  définitions  avec  ce  qu'en  a  dit  celui  qu'on 
pourrait  appeler  le  continuateur  de  Montesquieu ,  Alexis 
de  Tocqueville. 

La  liberté  consiste,  selon  Montesquieu,  dans  cette  tran- 
quillité d'esprit  qui  provient  de  l'opinion  que  chacun  a 
de  sa  sûreté  (2).  M.  de  Tocqueville  déclare  que  ce  qui 
attache  le  cœur  des  hommes  à  la  liberté ,  «  c'est  le  plaisir 
ce  de  pouvoir  parler,  agir,  respirer  sans  contrainte  sous 
a  le  seul  gouvernement  de  Dieu  et  des  lois  (3).  »  N'est-il 
pas  vrai  que  c'est  là  un  air  salubre  qu'on  respire  à  pleins 
poumons?  C'est  la  liberté  du  bien,  du  beau  et  du  vrai. 

L'âme  de  Montesquieu  ne  suivait  que  de  nobles  inspi- 
rations. Son  caractère,  les  habitudes  de  sa  vie,  tout  se 
prêtait  à  l'y  maintenir.  Nous  aimons  en  lui  cette  haute 
intelligence  qui  cultive  la  science  avec  simplicité  et  dé- 
vouement ;  qui  ne  prend  la  livrée  d'aucun  parti.  Nous 
aimons  ce  caractère  rempli  de  dignité,  se  tenant  à  l'écart 
des  brigues  et  des  tracasseries,  au  milieu  desquelles  se 
jetaient  les  plus  brillants  génies.  Voltaire  le  premier  ; 
cette  sérénité  d'esprit  qui  se  soustrait  à  bon  nombre  de 

(1)  Agricola,  30. 

(2)  Esprit  des  lois,  liv.  xi,  chap.  6. 

(3)  De  Vancien  régime  et  de  la  Révolution^  chap.  xv« 
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préjugés  dominant  alors  dans  la  littérature.  Nous  aimons 
la  dignité  de  la  vie  de  Montesquieu  autant  que  nous 
admirons  l'élévation  de  ses  idées.  Il  cherchait  la  vérité 
sans  arrière-pensée  ;  il  ne  suivait  pas  le  chemin  de  la 
fortune.  Aussi,  le  genre  de  son  talent^  la  grandeur  de  ses 
vues  forment-ils  un  type  à  part  qui  se  détache  de  la  ten- 
dance commune  des  esprits  de  son  époque. 

11  se  tint  à  sa  place  ,  les  autres  vinrent  à  lui. 

11  y  aurait  à  faire  sur  cela  une  série  de  citations,  en 
commençant  par  Voltaire  qui  l'appelait  ce  le  plus  modéré 
<c  et  le  plus  fin  des  philosophes  (1),  et  finissant  au 
€  comte  de  Maistre  ,  qui  fait  remarquer  le  bonheur  de 
«  Montesquieu  en  disant  c<  qu'une  secte  puissante  vou- 
«  lut  absolument  Tadopter  et  lui  offrit  la  gloire  comme 
«  un  prix  d'enrôlement  (2).  »  Cette  adoption  ne  gêna  au- 
cunement son  allure.  Il  marcha  droit  et  ferme  devant  lui. 
Ceux  qui  auraient  voulu  Tenrôler,  se  réduisirent  au  rôle 
de  contradicteurs  ;  témoin  Helvétius  qui ,  dans  ses  notes 
sur  Y  Esprit  des  lois ,  exhale  plus  de  mauvaise  humeur 
que  de  saine  critique,  sans  parler  de  la  façon  cavalière 
dont  Voltaire  traite  ce  sujet  dans  son  Dictionnaire  philo- 
sophique. Le  point  sur  lequel  Montesquieu  s'est  le  mieux 
défendu  des  mauvais  effets  de  l'atmosphère  philosophi- 
que et  littéraire  de  son  temps,  c'est  celui  du  sentiment 
religieux. 

Il  ne  sera  jamais  hors  de  propos  de  s'arrêter  sur  de 
telles  doctrines  par  trop  contestées  aujourd'hui ,  mais 
qui  n'en  resteront  pas  moins  les  idées  tutélaires  de  |la  so- 
ciété civile.  Qu'on  essaye  de  mettre  en  pratique  les  tristes 
théories  qui  partent  de  la  négation  de  Dieu  pour  arriver 

(1)  Lettres  sur  Rabelais ,  etc.  Lettre  vii«. 

(2)  Lettres  et  opuscules  inédits  du  comte  Joseph  de  Maistre,  Pa- 
ris, 1851,  tome  II,  p.  140. 
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à  l'émancipation  de  Thomme,  et  Ton  verra  quil  n'en  ti* 
sultera  rien  que  l'empire  de  la  force.  La  raison  s'éclipsera 
devant  la  fatalité.  Nous  ne  demanderons  point  pardon  de 
répéter  ce  qui  a  été  dit  mille  fois  bien  mieux  que  dani 
cet  article.  Un  silence  prudent  n'est  quelquefois  qu'on 
manque  de  courage.  Proclamons  tout  haut  que  les  n<h 
tions  de  Dieu,  de  l'immortalité  de  l'àme,  du  droit,  de  k 
justice,  des  devoirs  de  la  famille  sont  indivisibles;  on  ne 
saurait  en  ébranler  une  seule  sans  les  ébranler  toutes,  et 
porter  une  atteinte  à  l'ordre  social.  * 

Détourner  les  hommes  de  la  croyance  de  ces  grandei 
vérités,  c'est  leur  faire  perdre  ce  qui  forme  le  soutien  et 
les  consolations  de  la  vie.  Ne  Ta-t-on  pas  écrit  en  termes 
exprès  :  a  Le  monde,  sans  revenir  à  la  crédulité  et  tout 
«  en  persistant  dans  sa  voie  de  philosophie  positive,  re* 
a  trouvera-t-il  la  joie,  Tardeur,  l'espérance  et  leslongutf 
«  pensées  (i)  ?  »  Recueillons  ces  aveux  et  ne  nous  dé- 
pouillons pas  de  ce  qui  constitue  la  nature  morale  à$ 
l'homme,  le  premier  élément  de  sa  dignité.  Montesquieu 
le  savait  bien,  a  Je  ne  suis  pas  si  humble  que  les  athées^ 
a  disait-il  ;  je  ne  sais  comment  ils  pensent,  mais,  pour 
a  moi ,  je  ne  voudrais  point  troquer  l'idée  de  mon  im* 
c  mortalité  contre  celle  de  la  béatitude  d'un  jour  (2)«  > 
Dans  cette  disposition  d'esprit,  on  ne  tarde  pas  à  reconnais 
tre  la  nécessité  de  la  religion.  Montesquieu  Ta  reconnoa 
en  effet  ouvertement  ;  il  l'a  posée  comme  un  des  fonde- 
ments de  l'ordre  social  ;  et  cela^  au  moment  où  la  philor 
Sophie  en  France  prenait  à  tâche  de  combattre  toutes  lei 
tendances  religieuses.  Écoutons  ce  qu'en  a  dit  une  des 
voix  les  plus  autorisées  et  les  plus  éloquentes  :  «c  QuaD4 

(i)  M.  Ernest  Renan,  dans  sa  première  leçon  du  cours  de  lit- 
térature hébraïque  au  Collège  de  France. 
(2)  Pensées  diverses. 


SUR  MONTBSQUIBU.  H91 

€  Montesquieu,  devenu  homme,  avait  voulu  traiter,  pour 
«  rinstruction  de  son  siècle,  des  lois  civiles  et  politiques, 
«  il  avait  tout  à  coup,  par  le  seul  effet  de  son  applica- 
«  tion  d'esprit  aux  fondements  et  aux  besoins  de  la  so- 
ft dété  humaine,  brisé  les  liens  qui  le  rattachaient  à  son 
t  tQmps,  et  de  cette  même  plume  qui  s'était  jouée  autre- 
€  fois  dans  les  Lettres  persanes^  il  avait  écrit  ce  vingt<- 
f  quatrième  livre  de  son  Esprit  des  lois^  la  plus  belle 
«  apologie  du  christianisme  au  xvin*  siècle ,  et  le 
c  plus  haut  témoignage  de  ce  que  peut  la  vérité 
«  sur  une  grande  àme  qui  a  mis  sincèrement  sa  pensée 

«  au  service  des  hommes Montesquieu,  élevé  par 

c(  trente  ans  de  méditation  au-dessus  des  erreurs  de  sa 
«jeunesse,  prenant  place  dans  son  Esprit  des  lois  à  côté 
«  d'Aristote  et  de  Platon  ,  ses  prédécesseurs  et  les  seuls 
€  dans  la  science  du  droit  politique.  11  eut  l'honneur  de 
«  dégager  de  l'irréligion  vulgaire  les  principes  d'une 
«  saine  liberté,  et  on  ne  peut  le  lire  qu'en  rencontrant  à 
«  oha<[ue  page  des  traits  qui  flétrissent  le  despotisme, 
«  mais  sans  aucun  penchant  pour  le  désordre ,  et  sans 
c  aucune  solidarité  avec  la  destruction.  Il  est  juste  de 
ff  dire  que  si  Jean-Jacques  Rousseau  a  été,  dans  son  Con^ 
€  trat  social,  le  père  de  la  démagogie  moderne,  Montes- 
«  quieu  a  été,  dans  son  Esprit  des  lois,  le  père  du  libéra-^ 
ce  lisme  conservateur  où  nous  espérons  un  jour  asseoir 
m  l'honneur  et  le  repos  du  monde  (1).  » 

Nous  désirons  que  ces  paroles  soient  méditées  par  ceux 
qui,  au  nom  de  la  religion,  renient  les  bienfaits  de  la 
Providence  dans  Tordre  social.  Ces  bienfaits  sont  évi- 
dents ,  et  ces  hommes  n'auraient  qu'à  répéter  avec  le 
Prophète  :  «  Comment  maudirai-je  celui  que  Dieu  n'a 

(4)  Discours  du  Père  H.-D.  Lacordaire  pour  sa  réception  à  TÀ- 
cadëmie  française,  24  janvier  i86i. 
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a  point  maudit?  Comment   détesterai-je  celui  que  k 
ce  Seigneur  ne  déteste  point  (1)?  » 

Montesquieu  a  pressenti  plus  encore  qu'il  n'a  prévu  ce 
qui  allait  arriver  après  lui  dans  Torganisation  de  l'ordre 
social. 

Comme  tous  les  grands  génies,  il  a  eu  des  pensées  plus 
fécondes  qu'il  ne  le  croyait  lui-même.  Son  travail  a  été 
le  précurseur  d'un  changement  dont  il  est  destiné  peut- 
être  à  corriger  les  excès. 

Rousseau  a  été  l'inspirateur  des  hommes  qui  ont  com- 
mencé la  Révolution  française.  A  mesure  que  celle-ci 
s'avançait,  on  répudiait  les  principes  de  Montesquiea 
devenu  naturellement  l'antagoniste  de  l'auteur  du  Con- 
trat social  ;  de  Montesquieu  dont ,  au  dire  de  Charles 
de  Lameth,  a  l'âme  n'était  pas  aussi  hardie  que  le 
<c  génie  était  profond  (2).  »  Et  en  abandonnant  la 
profondeur  pour  se  livrer  à  la  hardiesse  ,  ces  législa- 
teurs dirigèrent  la  révolution  vers  ses  derniers  excès. 

Rousseau  est  encore  aujourd'hui  l'idole  de  ceux  qni 
travaillent  à  une  transformation  sociale  ;  il  a  plus  qoe 
des  admirateurs  ,  il  a  des  dévots.  Dans  l'école  moderne 
allemande  il  ne  manque  pas  de  parallèles  et  d'études 
comparativej  entre  Montesquieu  et  Rousseau,  dont  le  ré- 
sultat est  toujours  en  faveur  de  ce  dernier.  Nous  allons 
en  citer  deux  exemples. 

M.  Gervinus,  dans  son  Introduction  à  l'histoire  du  xix* 
siècle^  toujours  préoccupé  du  développement  germa; 
nique,  en  opposition  de  la  stagnation  latine ,  s'écrie  : 
<K  Tout  ce  que  Montesquieu  ne  voulait  pas,  Rousseau  l'ex- 

(4)  Nombres,  chap.  xxni,  v.  8. 

{%  Discours,  6  mai  1790.  Voir  Choix  de  rapports,  opinions  et 
discours  proconcës  à  la  tribune  nationale  depuis  1789  jusqu'à 
nos  jours.  Paris,  1818  ;  t.  2  pag.  198. 
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^  primait  avec  les  couleurs  le»  plus  vives  ;  Rousseau  en- 
oc  seignait  précisément  le  contraire  de  ce  que  voulait  et 
«  enseignait  Montesquieu.  L'esprit  du  [temps  qui  des 
a  deux  côtés  de  l'Atlantique  couvait  des  événements  ex- 
«  traordinaires,  fut  avec  un  instinct  remarquable  com- 
«  pris  complètement  par  Rousseau. 

Dans  un  ouvrage  qui  a  paru  sous  le  titre  de  :  ix  Ma- 
chiavel ,  Montesquieu  et  Rousseau,  »  quelques  années 
avant  celui  de  M,  Gervinus,  M.  Venedey,  après  avoir  dé- 
claré que  chacun  de  ces  trois  écrivains  «  est  le  point  de 
ce  cristallisation  des  diSérentes  écoles  de  la  politique  et 
«  des  diSérentes  manières  de  régner,  )>  déclare  toute  la 
répugnance  qu'il  éprouve  envers  Montesquieu.  Il  déplore 
Faveuglement  des  Allemands  qui  adoptèrent  k  cette  casa^ 
c  que  étrangère^  »  et  il  conclut  «  que  tous  ceux  qui,  dans 
«  ces  derniers  temps,  se  sont  confiés  à  des  vaisseaux  per* 
«  ces  dans  le  genre  de  celui  de  Montesquieu ,  ont  fait  de 
«  tristes  naufrages.  »  Nous  n'irons  pas  plus  loin  dans  les 
citations.  Tous  ceux  qui  s'occupent  de  ce  genre  d'études 
connaissent  ce  qui  a  été  dit  sur  le  compte  de  Montes- 
quieu par  les  auteurs  les  plus  autorisés ,  tels  que  Des- 
tatt  de  Tracy,  Haller,  Macaulay,  Stahl,  Weitzel,  etc.  Tout 
en  respectant  le  jugement  des  autres,  nous  garderons 
Fopinion  que  nous  nous  sommes  formée  du  mérite  du 
travail  de  Montesquieu.  V Esprit  des  lois  nous  prépare  à 
bien  comprendre  un  nouveau  système  de  législation  qui 
se  révèle  de  nos  jours. 

Nous  l'appellerions  volontiers  le  droit  de  la  civilisation. 
Ce  n*est  ni  le  droit  naturel  destiné  à  régler  les  rapports 
primitifs  de  l'homme  avec  Dieu,  et  avec  les  autres  hom- 
mes ;  ni  le  droit  des  gens  qui  détermine  et  garantit  les 
droits  réciproques  des  corps  sociaux  ;  ni  le  droit  civil , 
public  et  privé,  qui,  par  une  juste  distribution  de  facul- 
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tés  et  de  liens,  procure  aux  hommes  les  avantages  d'être 
réunis  comme  membres  de  la  cité,  ni  le  droit  de  nationa^ 
lité  dont  nous  avons  parle.  Le  droit  de  la  civilisation 
s'étend  encore  au  delà,  il  aspire  à  agir  sur  ThuaianiLi^ 
tout  entière. 

Tout  en  ayant  sa  racine  dans  le  droit  naturel,  il  s'en 
détache  ensuite  pour  gagner  des  proportions  plus  vastes 
en  satisfaisant  à  des  besoins  plus  nombreux. 

Partout  où  la  civilisation  a  atteint  un  certain  degré 
d'élévation,  il  est  indispensable  d'adopter,  au  moios  im- 
plicitement, les  principes  de  ce  droit.  Cela  devient  une 
des  conditions  de  l'existence  sociale  qu'on  ne  violerait 
point  impunément.  Ce  droit  emporte  nécessairement  la 
garantie  de  la  liberté  individuelle,  prise  dans  sa  plus 
grande  étendue,  celle  de  la  propriété,  la  liberté  de  l'in- 
dustrie et  la  faculté  de  la  manifestation  de  la  penaë6| 
pourvu  qu'elle  ne  trouble  ni  la  morale,  ni  l'ordre  publio* 

L'avenir  appartient  à  ce  droit  inébranlable  dans  sel 
principes,  et  qui  peut  se  plier  aux  formes  particulières 
des  différentes  espèces  de  gouvernement.  Il  vise  au  bat| 
sans  s'arrêter  aux  détails.  On  peut  dire  qu'en  lui*  comma 
chez  les  anciens  Romains,  vis  imperii  valet  ;  inania  tranê* 
mittuntur  {i). 

Il  est  l'allié  naturel  du  Christianisme  puisqu'il  tend  à 
relever  le  caractère  de  l'homme  et  à  assurer  la  marcha 
de  rhumanité  dans  les  voies  de  la  Providenoe. 

On  a  dit  que  le  droit  est  la  vie  d'un  peuple,  mais  la  vie 
est  le  résultat  des  fonctions  régulières  et  la  régularité  ne 
se  rencontre  que  dans  le  développement  normal  de  noi 
facultés.  Le  droit  de  la  civilisation  veille  précisément  i 
cela. 

Nous  ne  parlons  ici  que  de  principes  généraux  qui 

(1)  Tacit.,  Annal.,  xv,  31. 
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doivent  être  oomme  la  clef  de  Tédifice  social.  La  société 
repose  sur  quelques  principes  absolus  ;  elle  les  développe 
MUS  Tinflueûce  de  certaines  circonstances.  La  réunion 
de  ces  circonstances  constitue  ce  que  Romagnosi  appelait  ' 
fe  corps  de  physiologie  politique  à  Pusage  des  légis^ 
hteurs  (1). 

Or  c'est  précisément  la  masse  des  éléments  de  cette 
physiologie  que  Montesquieu  a  recueillie,  analysée,  exa- 
minée d'un  œil  scrutateur.  U  a  apprécié  les  institutions 
humaines  avec  une  grande  équité  de  jugement.  «  Je  le 
«  dis,  écrivait  il,  et  il  me  semble  que  je  n'ai  fait  cet 
a  ouvrage  que  pour  le  prouver  ;  l'esprit  de  modération 
ce  doit  être  celui  du  législateur  ;  le  bien  public  comme 
«  le  bien  moral  se  trouvent  toujours  entre  ces  deux  li- 
c(  mites.  » 

Ce  passage  que  nous  venons  de  citer  se  lit  au  xxix* 
livre  de  Tesprit  des  lois  (2) ,  ce  livre  qui  a  été  si  vive- 
ment critiqué  par  Condorcet.  C'est  la  maxime  ou  plutôt 
la  manie  des  révolutionnaires  de  vouloir  complètement 
rompre  avec  le  passé.  Ne  sommes-nous  pas  appelés  à  faire 
tout  le  contraire  de  ce  que  le  monde  a  fait  jusquà  nous  ? 
disait  Robespierre  (3).   On  sait  comment  lui  et  ses  amis 

(i)  Qu'on  ne  confonde  pas  cette  connaissance  pratique  des  be- 
soins sociaux  avec  l'économie  politique  dans  toute  son  étendue. 
Nous  rappellerons  ici  ce  qu'écrivait  M.  Mignet  dans  sa  notice 
sur  M.  Charles  Comte.  L'auteur  du  traité  de  législation  en  avait 
posé  les  bases  sur  un  aperçu  économique.  «  Il  y  a  du  vrai,  dit-il, 
«  dans  cet  aperçu,  à  condition  de  ne  pas  le  pousser  trop  loin,  et 
a  de  ne  pas  substituera  la  science  de  Montesquieu  et  de  Ma- 
«  chiavel,  la  science  d'Adam  Smith  et  de  Malthus,  que  l'esprit 
c  humain  a  eu  raison  de  distinguer  et  qu'il  n'est  point  permis 
c  de  confondre.  » 

(2)  Chap.  I. 

(3)  Voyez  Laharpe  :  Du  fanatisme  dans  la  langue  révolution^ 
naire.  Paris,  an  Y,  p.  33. 
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s'acquittèrent  de  ce  devoir.  L'ouvrage  de  Montesquiet^^ 
est  le  revers  de  cette  médaille.   C'est  la  persévérance^ 
dans  le  bien  connu  et  appliqué,   c^est  l'usage  liabitae7 
de  la  modération  qu'il  faut  chercher,  si  Ton  veut  créer 
cet  esprit  public  qui  se  transforme  en  constitution  ti« 
vante.  L'étude  de  V Esprit  des  lois  nous  y  conduit.  Apres 
bien  des  illusions  perdues  il  faudra  revenir  aux  vérités 
traditionnelles.  C'est  le  triomphe  de  la  raison. 

Frédéric  Sclopis. 
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Conférences  sur  l'administration  et  le  droit  administratif,  faites 
▲  l'Ecole  impériale  des  ponts  et  chaussées,  par  M.  Léon  Aucoc, 
conseiller  d'Etat,  t.  I*»",  Paris,  Dunod,  1869,  in-S». 

Nous  ne  manquons  pas  d'ouvrages  sur  le  droit  administra- 
tif; mais  depuis  une  trentaine  d'années  il  n'y  a  que  les  pro- 
fesseurs ou  les  avocats  qui  écrivent  sur  ce  sujet.  En  reprenant 
la  tradition  des  Gérando,  des  Macarel,  des^Cormenin,  M .  Aucoc 
reml  un  véritable  service  à  la  science.  Il  n'est  pas  bon 
que  les  lois,  et  surtout  les  lois  administratives  soient  toujours 
étudiées  de  la  même  façon  et  envisagées  du  même  point  de 
vue.  Il  y  a  certaines  illusions  qui  tiennent  précisément  au 
point  de  vue  de  l'auteur  et  qui  trouvent  leur  compensation 
et  leur  correctif  dans  les  jugements  et  quelquefois  dans  les 
erreurs  d'un  autre.  En  outre  il  y  a  des  explications  que  le 
Conseil  d'Etat  peut  seul  donner,  sur  le  sens,  la  tendance  et 
les  variations  de  sa  jurisprudence,  de  cette  jm*isprudence  pré- 
torienne qui  pourrait  être  nommée  à  juste  titre  la  voix  vi- 
vante du  droit  administratif. 

L'ouvrage  dont  M.  Aucoc  publie  le  premier  volume  est  un 
cours  fait  aux  élèves  de  l'Ecole  des  Ponts  et  Chaussées.  Il 
contient  d'abord  une  esquisse  générale  de  l'organisation  et 
des  attributions  des  pouvoirs  publics.  En  ce  qui  concerne  le 
pouvoir  administratif  l'auteur  a  eu  l'heureuse  idée  de  distin- 
guer entre  l'administration  des  intérêts  généraux,  et  celle  des 
intérêts  locaux,  distinction  fondamentale,  qui  nous  parait 
destinée  à  s'accentuer  de  plus  en  plus  dans  notre  législation. 
Encore  aujourd'hui  les  préfets  et  les  maires  ont  le  double 
caractère  d'agents  de  l'Etat  et  de  représentants  du  département 
et  de  la  commune,  et  une  des  plus  grandes  difficultés  de  ce  qu'on 
a  nommé  la  décentralisation  administrative  tient  peut-être  à 
cette  confusion.  Malgré  les  réformes  constitutionnelles  qui 
s'accomplissent  en  ce  moment  même,  l'ouvrage  de  M.  Aucoc 
conservera  toujours  sa  valeur.  Nous  signalerons  notamment 
un  très-bon  chapitre  sur  les  établissements  publics  et  d'utiUté 
publique. 

REVUE  DE  LÉGISLATION,    J8T0.  29 
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Après  un  rapide  exposfî  de  rorganisation  judiciaire  et  d^ 
juridictions  civiles  et  criminelles,  l'auteur  passe  à  la  juridL^: 
tion  administrative  dont  il  fait  connaître  l'origine,  Torgams^. 
tion  et  la  compétence.  Il  se  range  parmi  les  plus  vaillacife 
défenseurs  de  cette  institution  qui  serait  assurément  moins 
attaquée  si  elle  était  mieux  connue.  Ce  n'est  pas,  assurément 
qu  elle  soit  parfaite.  Il  y  a,  nous  le  croyons,  plusieurs  réfor- 
mes à  faire,,  et  sur  ce  point  M.  Aucoc  lui-même  serait  peut- 
être  de  notre  avis.  Parmi  ces  réformes  nous  signalerons  le 
rétablissement  du  tribunal  des  conflits,  la  suppression  ou  tout 
au  moins  la  modification  du  célèbre  article  75  de  la  Constitu- 
tion de  Tan  VIII,  qui  dans  la  pratique  actuelle  constitue  tout 
simplement  un  déni  de  justice ,  enfin  la  régularisation  de  là 
procédure  devant  les  conseils  de  préfecture,  des  expertisés 
surtout  qui  sont  loin  de  donner  aux  intérêts  privés  des  ga- 
ranties suffisantes.  Nous  sommes  convaincu  que,  ces  réformes 
faites,  les  adversaires  de  la  justice  administrative  se  trouve- 
raient désarmés.  Peut-être  ne  serait-il  pas  sans  danger  de  les 
faire  attendre  trop  longtemps. 

Dans  cette  tbéorie  de  la  juridiction  administrative  et  de 
son  domaine  propre  considéré  par  rapport  à  l'administration 
active,  à  l'autorité  judiciaire  et  à  l'autorité  gouvernementale, 
nous  rencontrons  une  institution  qui  a  pris  un  développement 
considérable  depuis  plusieurs  années  ,  c'est  celle  du  recours 
pour  excès  de  pouvoir  contre  les  actes  de  l'autorité  administra- 
tive. Les  cas  d'excès  de  pouvoir  sont  aussi  nombreux  que  les 
applications  du  pouvoir  administratif,  mais  si  nombreux  et  si 
variés  qu'ils  soient,  on  peut  cependant  les  ramener  à  certains 
types  généraux.  M.  Aucoc  a  entrepris  cette  tâche  qui  n'avait 
pas  été  remplie  jusqu'ici.  Il  montre  très-bien  que  Texcès  de 
pouvoir  consiste,  soit  dans  l'empiétement  sur  les  pouvoirs 
d'une  autre  autorité,  soit  dans  la  violation  des  formes  sub- 
stantielles, établies  dans  l'intérêt  public  ou  privé,  soit  enfin 
dans  la  fausse  application  de  ce  pouvoir  lorsqu'il  est  employé 
dans  un  autre  intérêt  que  celui  que  le  législateur  avait  en  vue. 
Gomime  on  le  voit  les  mots  à! excès  de  'pouvoir  ont  pour  le  C!on- 
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til  d'Etat  un  sens  bien  plus  large  que  pour  la  Cour  de  Cas- 
sation, ce  qui  permet  d'amener  sous  le  contrôle  régulateur  du 
CSonseil  toutes  les  applications  du  droit  administratif. 

Une  question  purement  théorique  en  apparence  a  été  ré- 
cemment soulevée  au  sujet  de  la  juridiction  des  ministres, 
Oa  a  soutenu  que  les  ministres  n'avaient  pas,  à  proprement 
parler  ^  de  juridiction ,  et  que  leurs  décisions  n'étaient  en 
réalité  que  des  prétentions  dont  le  Conseil  d'Etat  était  juge 
en  premier  et  dernier  ressort.  M.  Aucoc  propose  une  distinc- 
tion. Entre  parties  le  ministre  statuerait  comme  juge,  mais 
entre  un  particulier  et  l'État,  c'est-à-dire  dans  presque  tous 
les  cas  y  la  décision  du  ministre  ne  serait  qu'un  acte  de 
gestion. 

dette  question  est  grave  et  peut  avoir  un  grand  intérêt 
pratique.  M.  Aucoc  fait  très -bien  remarquer  que  si  la  décision 
ministérielle  n'est  pas  un  jugement,  p^u  importe  qu'elle  soit 
contradictoire  ou  par  défaut.  Dans  l'un  et  l'autre  cas  elle  fera 
courir  le  délai  du  recours  au  Conseil  d'État,  du  jour  où  elle 
aura  été  rendue  et  l'opposition  ne  sera  jamais  recevable.  Mais 
il  faut  aller  plus  loin  encore.  Si  le  Conseil  d'État  n'est  pas  juge 
d'appel,  s'il  statue  en  premier  et  dernier  ressort,  il  n'y  a  plus 
aufiUne  raison  pour  appliquer  enpar.ûl  cas  l'art.  464  du  Code 
de  procédure  civile.  Les  parties  pourront  donc  présenter  au 
Conseil  d'État  des  demandes  nouvelles.  On  ne  voit  môme  pas 
pourquoi  les  parties  ne  pourraient  pas  saisir  directement  le 
Conseil  d'État  de  leurs  prétentions,  sans  même  les  soumettre 
préalablement  au  ministre. 

La  discussion  de  cette  théorie  nous  entraînerait  trop  loin. 
Pour  notre  part  nous  la  croyons  contraire  à  l'intention  du 
législateur,  interprétée  par  une  pratique  constante.  Elle  tend 
à  multiplier  les  recours  au  Conseil  d'État,  et  à  diminuer  en 
fait  les  garanties  de  bonne  justice  puisqu'elle  supprime  un 
degré  de  juridiction.  Si  la  juridiction  ministérielle  a  ses  in- 
convénients, elle  a  aussi  ses  avantages.  Ce  peut  être  une  raison 
pour  la  corriger,  mais  non  pour  la  détruire. 

En  droit  on  invoque  l'article  j  4  du  décret  du  il  juin  1806 
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nnx  tormes  duquel  le  Conseil  d'Etat  est  juge  des  contestations 
qui  peuvent  s'élever  sur  les  marchés  de  fournitures  passé» 
par  les  ministres.  A  coup  sur  il  serait  difficile  de  s'appuyer 
sur  ce  texte  pour  attribuer  aux  ministres  une  juridiction  de 
premier  degré  en  cette  matière.  Mais  il  ne  faut  pas  non  plus 
en  conclure  que  le  Conseil  d'État  soit  seul  juge,  en  premier 
et  dernier  ressort.  Sous  le  régime  antérieur  à  l'an  VIII  tout 
le  Contentieux  administratif  appartenait  aux  ministres.  Lot»- 
qu'en  Tan  VIII  le  Conseil  d'État  fut  créé  et  chargé  de  résoudre 
les  difficultés  qui  s'élèvent  en  matière  administrative,  la  juri- 
diction des  ministres  se  trouva,  non  pas  supprimée,  mais  sub- 
ordonnée à  celle  du  Conseil  d'État,  et  c'est  en  ce  sens  que  doit 
être  entendu  l'article  14  du  décret  du  11  juin  1806.  C'est  en- 
fin ce  qu'exprime  assez  clairement  le  décret  du  2âjuilletl806 
sur  la  procédure  devant  le  Conseil  d'État,  aux  termes  duquel 
le  recours  au  Conseil  d'Etat  doit  être  formé  dans  les  trois 
mois  de  la  décision  attaquée.  Qui  dit  décision,  dit  jugement 
et  non  simple  prétention;  on  se  pourvoit  contre  un  juge- 
ment, on  ne  se  pourvoit  pas  contre  les  conclusions  de  son 
adversaire. 

D'ailleurs  les  liquidations  de  fournitures  ont  en  général 
pour  effet  de  faire  déclarer  l'État  débiteur.  Or  c'est  au  mini»* 
tre  qu'il  appartient  de  faire  cette  déclaration,  sauf  recours 
au  Conseil  d'État.  Il  est  difficile  de  supposer  que  la  qualité  en 
laquelle  le  ministre  examine  le  compte  varie  suivant  le  ré- 
sultat de  cet  examen,  qu'il  soit  juge  si  l'État  est  débiteur  et 
simple  partie  si  l'État  est  créancier.  Il  est  vrai  que  dans,  la 
théorie  nouvelle  le  ministre  ne  serait  juge,  ni  dans  un  cas,  ni 
dans  l'autre.  Mais  on  oublie  que  l'Assemblée  constituante 
qualifiait  d^  jugements  toutes  les  décisions  rendues  sur  la  li- 
quidation de  la  dette  nationale,  el  que  ces  décisions,  qui  sous 
la  constitution  de  l'an  III  ont  passé  de  l'Assemblée  nationale 
aux  ministres,  n'ont  pas  changé  de  caractère  par  cela  seul 
qu'elles  émanent  d'une  autre  autorité. 

Après  ces  théories  générales,  M.  Aucoc  aborde  enfin  son 
véritable  sujet,  l'exposition  du  droit  relatif  aux  travaux  pu- 
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Wics,  et  la  fin  du  volume  que  nous  avons  sous  les  yeux  est 
consacrée  à  Texposition  de  l'organisation  et  des  attributions 
des  autorités  administratives  préposées  à  la  direction  de  ce 
service.  Cette  partie  contient  une  intéressante  notice  histori- 
que sur  le  corps  des  ingénieurs  des  Ponts  et  G  haussées.  L'au- 
teur a  mis  à  profit  les  recherches  importantes  qui  ont  été 
faites  sur  ce  sujet  depuis  quelques  années,  et  particulièrement 
les  Études  de  M.  Vignon  (1). 

Les  volumes  suivants  doivent  contenir,  outre  un  résumé  des 
principes  généraux  du  droit  civil,  les  règles  relatives  à  l'exé- 
cution des  travaux  publics,  au  contrat  d'entreprise,  aux  in- 
demnités dues  aux  propriétaires  pour  dommages  résultant 
des  travaux,  enfin  à  la  voirie,  aux  eaux  et  aux  établissements 
insalubres.  Plusieurs  de  ces  matières  sont  très-difficiles.  En 
Tabsence  de  textes  précis  c'est  la  jurisprudence  qui  a  du  tout 
faire.  Nous  serons  heureux  de  la  voir  exposer  et  commenter 
par  un  de  ceux  qui  ont  concouru  à  la  créer. 

R.  Darbstb. 

BiANUBL  DU  DROIT  iNDou,  applicable  dans  les  établissements 
français  de  l'Inde,  par  M.  Laude,  procureur-général;  2«  édi- 
tion, corrigée  et  augmentée;  1  vol.in-8",  Pondichéry,  1869. 
(Paris,  Thorin,  rue  de  Médicis,  7)  Prix  :  4  fr.  80  c. 

Lors  du  premier  établissement  des  Français  dans  l'Inde,  le 
Gouvernement  français  a  garanti  aux  Indous  qu'ils  seraient 
jugés  suivant  les  lois  et  coutumes  de  leurs  castes,  et  cette  pro- 
messe a  été  consacrée  prr  l'article  3  de  larrèté  du  6  j  anvier  1 829, 
portant  promulgation  de  plusieurs  de  nos  Codes  dans  les  éta- 
blissements français  de  l'Inde.  Il  y  a  donc  un  grand  intérêt 
pratique  à  recueilUr  sur  le  droit  indou  des  renseignements 
précis.  Ce  droit  remonte  au  Code  des  lois  de  Manou,  mais  il  s'est 
bien  modifié  dans  le  cours  des  siècles,  sous  l'empire  de  la  cou- 
tume et  de  la  jurisprudence.  En  beaucoup  de  points  il  a  été 
corrigé4)ar  des  arrêtés  spéciaux  du  Gouvernement  français. 

(i)  Etudes  historiques  sur  l'administration  des  voies  psibliques  en  France 
aux  xvii«  et  xvni*  siècles^  par  M.  Vignon,  ingénieur  en  chef  des  ponts  et 
chaussées,  3  vol.,  in8«,  Paris  1862. 
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En  réunissant  tous  ces  documents  da  us  un  Manuel^  l'auteur  a 
fait  une  œuvre  utile,  et  donné  un  exemple  qui  devrait  èttt 
suivi  dans  nos  autres  colonies. 

LOI  SUR  LA   PROCÉDURE  CnTILB  DU  CANTON  DE  GENÈVE,  SUivie  de 

l'exposé  des  motifs,  par  feu  P.  F.  Bellot,  professeur  de 
droit,  3*  édition,  publiée  par  MM.  Schaub  et  Brocher,  l  vol. 
in -8%  Genève  1870.  Prix  :  10  fr. 

La  loi  genevoise  de  1819  sur  la  procédure  civile  et  les  rap- 
ports de  Bellot,  qui  en  fut  le  principal  rédacteur,  sont  connus 
et  appréciés  depuis  longtemps.  L'édition  nouvelle,  publiée 
par  MM.  Schaub  et  Brocher  ne  se  borne  pas  à  reproduire 
le  travail  de  Bellot  ;  elle  contient  un  exposé  historique  dé 
l'organisation  judiciaire  et  de  la  procédure  civile  à  Genève  et 
le  texte  des  lois  promulguées  depuis  1819  sur  ces  matières, 
ainsi  que  sur  l'exercice  de  la  profession  d'avocat,  qui  après 
avoir  été  supprimée  le  4  juia  1851  a  été  rétablie  le  10  juin 
1863.  Au  moment  où  Ton  s'occupe  de  réformer  la  procédm» 
française,  il  est  intéressant  d'étudier  la  réforme  faite  dès  1819 
dans  un  pays  qui  a  conservé  notre  Code  civil. 

SuMMA  LEOis  LONOOBARDORUM,  publiée  d'après  Ics  manuscrits 
par  M.  Auguste  Anschûtz,  professeur  à  l'université  de  Hallei 
in  8*»  de58  pages.  Halle,  1870. 

La  Somme,  publiée  par  M.  Anschûtz^  d'après  un  Ms«  de 
Paris,  n**  4615  et  uaMs.  de  Troyes,  n**  1317,  est  un  extrait  de 
la  Lombarda,  composé  au  douzième  siècle  entre  1150  et  1180. 
Il  est  divisé  en  deux  livres  dont  le  premier  comprend  218  titres^ 
et  le  second  26.  Il  parait  avoir  été  rédigé  pour  les  besoins  de 
la  pratique,  et  non  comme  le  Commentaire  d'Ariprand,  pour 
servir  à  l'enseignement  dans  les  universités.  L'auteur  était 
familier  avec  le  droit  romain  et  le  droit  canonique. 

Cette  publication  est  dédiée  à  M.  le  professeur  Blume,  à 
l'occasion  de  son  jubilé  universitaire  (3  janvier  1870).  EUei 
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est  importante  pour  l'étude  de  la  loi  des  Lombards  dont 
M,  Blume  vient  de  donner  une  excellente  édition  critique 
dans  les  Monumenta  Germanix  historica  (Leges,  t.  IV,  1868). 

Paulroth,  zur  geschichte  des]  batrischbn  volksreohtes, 
in-4o,  28  p.,  Munich  1869. 

M.  Roth,  professeur  à  l'université  de  Munich,  publie  sous  ce 
titre  quelques  nouvelles  recherches  pour  servir  à  l'histoire 
de  la  loi  des  Bavarois.  L'ouvrage  est  dédié  à  M.  le  professeur 
Bayer  à  l'occasion  de  son  jubilé  universitaire  (1  mai  1869). 

L'auteur  prend  pour  base  de  son  travail  l'édition  critique 
pubhée  par  Merkel  d'après  35  manuscrits  donnant  trois  textes 
différents.  Il  y  reprend  l'opinion  qu'il  a  déjà  soutenue  en 
1848  dans  une  dissertation  sur  l'origine  de  la  loi  des  Bavarois 
et  trouve  dans  les  manuscrits  la  confirmation  de  son  système. 
D'après  l'auteur  la  loi  des  Bavarois  se  compose  de  trois  par- 
ties bien  distinctes.  La  plus  ancienne  remonte  au  temps  de 
Dagobert.  La  seconde,  empruntée  au  droit  wisigothique  aurait 
été  rédigée  à  la  fin  du  vn*  siècle,  enfin  la  troisième  aurait 
été  ajoutée  plus  tard  et  prise  de  la  lex  Aiamannorum^réYisée 
sous  Lantfrid. 

::  Contrairement  à  l'opinion  de  Pétigny  et  de  Stobbe,  M.  Roth 
soutient  que  la  loi  des  Bavarois  est  la  plus  originale  des  lois 
germaniques,  et  celle  qui  a  conservé  le  plus  de  traces  des  an- 
ciennes coutumes  nationales. 


CHRONIQUE. 


Par  décret  impérial,  en  date  du  2  juillet  1870,  M.  Paul 
Gide,  professeur  agrégé  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris,  est 
nommé  professeur  titulaire  de  Droit  romain  à  la  même  Fa- 
culté, en  remplacement  de  M.  Ch.  Démangeât ,  nommé 
conseiller  à  la  Cour  de  cassation. 
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Par  arrêté  de  M.  le  ministre  de  l'iiistruction  publique 
en  date  du  4  juillet,  M.  Eugène  Garsonnet,  profes 
agrégé  à  la  Faculté  de  droit  de  Douai,  est  attaché  à 
Faculté  de  droit  de  Paris,  en  la  même  qualité. 

Par  arrêté  ministériel  du  2  juin,  les  agrégés  reçus 
dernier  concours  d'agrégation  poiur  Tordre  du  droit  et  don-^ 
nous  avons   donné  les  noms  dans  notre  dernier  numéro, 
sont  attachés  aux  Facultés  de  droit,  comme  il  suit  : 

1**  M.  Guillouard,  à  Caen; 

2*  M.  Paget,  à  Douai; 

3**  M.  Chobert,  à  Nancy; 

4**  M.  Guérard,  à  Rennes; 

5*»  M- Vigie,  à  Aix; 

6**  M.  Naquet,  à  Grenoble; 

7"  M.  Normand,  à  Grenoble. 


Paris.  Typ.  A.  Parent,  me  Monûenr-lA-PriiiM,  31  • 
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OBSERVATIONS 

SUR  LES  BESPONSA  PRUDENTIUM. 


Au  nombre  des  différentes  sources  du  jits  scriptum,  que 
nous  oSre  la  législation  romaine,  il  en  est  une,  désignée 
sons  le  nom  de  responsa  prudentium,  dont  le  caractère  a 
de  tout  temps  soulevé  de  graves  controverses.  Auj our- 
dirai^ le  débat  porte  non -seulement  sur  la  force  obliga« 
toire  dont  jouissait  cette  source,  et  sur  l'organisation  de 
sa  mise  en  pratique.  Le  désaccord  entre  les  auteurs  qui 
se  sont  occupés  de  cette  matière  va  même  jusqu'à  ne  pas 
s'entendre  sur  le  véritable  élément  de  la  question,  c'est-à- 
dire  sur  ce  qu'il  convient  d'appeler  responsa  pruden- 
tium; de  telle  sorte  qu'on  en  eist  arrivé  à  ne  tenir  aucun 
compte  de  la  qualification  donnée  à  cette  source  et  à  la 
concevoir  comme  tout  à  fait  étrangère  à  Texercice  de  la 

fonction  qui  lui  a  valu  son  nom^  à  la  faculté  de  respon^ 
dere  de  jure. 

Le  système  auquel  je  fais  allusion,  quant  à  son  idée 
première,  appartient  en  réalité  à  un  romaniste  allemand, 
à  Puchta.  Seulement,  ce  qui^  dans  la  théorie  fort  judi- 
cieuse de  Puchta,  n'était  qu'une  dépendance  rationnelle 
de  la  concession  du  jus  respondendi^  est  devenu  la  chose 
capitale,  essentielle,  qui  a  usurpé  la  place  entière  ;  à  elle 
seule  il  serait  permis  de  revendiquer  exclusivement  le 
territoire  des  responsa  prudentium.  Quant  dm  jus  respon- 
dendi,  il  n'aurait  été  doué  que  d*une  autorité  morale, 
transitoire,  circonscrite  à  la  décision  de  tel  ou  tel  procès. 
Mais  il  ne  lui  aurait  jamais  été  donné  de  constituer  une 
vraie  source  de  droit,  et  de  concourir  à  l'édification  de  la 
législation  romaine. 

IIVUI  Dl  LtolLÀTIOK.  —  lS70-i87i.  SO 
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Arrière  donc  le  jiéf  respQiidj^)i4i^  quand  il  s'agit  de 
préciser  le  contenu  de  ce  qui  doit  être  appelé  responsa 
prudentium.  Le  fus  respondendi  n'a  pu  produire  que  des 
consultations,  bonnes  pour  les  plaideurs,  s'il  a  plu  au 
juge  de  s'y  conformer.  Il  faudrait  réserver  l'honneur  d'a- 
yolr  (;ojitribii^  ^  la  form^itipQ  du  droit  romain  anox  pru- 
^n.(es  fuibus  perntissum  est  jura  cowcfere,  c'est-à-dire  qui 
ay^cip  t  déposé  4ans  Jieurs ouvrages  des  (Joctrines  dont  Tfi- 
q(Çti1ï^<^aétéplust9.rdr€içonnue  et  déclarée  par  uq  ri^fMspit 
i^p^is^.  Y<)il|t,  dit-.ojQ^  ç^  quoi  consistent  uniquep^it 
)§!S  TCSj^Qf^$(ipT^^nti\im^  en  dépit  de  Justinien  qui,  m9^^ 
])ç^ur^VVS^tW^t,  ^m^  ses  Institutes  a  complètement  copr 
fQ^d^  4eu^  çl^Q§eçi  p^rJEçtitepient  djstipctes. 

Ç^ttç  çpiniw  a  f^jit  sçin  apparition  dans  la  ^ittéçaiuie 
4w  4fQit  sgup  h  patronage  4'up  professeur  di^ting^ 
M,  B94iftî  doyeçi  (le  1^  Faculté  de  Rennes,  to  Rwue  bi^r 
fprigu^,  t.  lY,  pt  197  et  sviiv.,  a  publié,  en  1838^  un  «^fr 
çle,  d^ins  lequel  l'auteur,  après  avoir  combattu  tûute^  ]^ 
expliçatlQns  proposées  pour  rendre  compte  du  wécanif^Q^f 
des  responsa  prudentium,  problème  qui  serait  resté,  jiw» 
qu'alors,  i^n3  solution,  a  cru  trouver  cette  «olution  4ltns 
Ig  siépai^tim  de  ces  deux  facultés  ;  d'une  part,  celle  d^ 
pyJblicç  r^spond^re,  de  l'autre  celle  de  jura  çmdere.  C'^ 
jpettç  d^rniépe  faculté  qui,  par  l'expédient  d'^ne  valeor 
pupement  pp3th^^]le,  4PQQrdée  de  par  le  prince  aux  éoiîts 
4ç.  j[^ri^(^çUiisuU.e.s  décédé^,  auraU  donné  naissance  à  la 
spurpe  iejus  scriptum,  dont  1^  ^éterminatiQU  4  divisé  l«l 
sftY^jate.  4m  M-  B^din  ^-t-jj  pu  ^%  que  c'était  lA  et 
qui  constituait  la  partie  yraiment  original^  de  aa  di^ser^ 
<*tipn. 

\a  t]iè^  de  M.  Badiq  a  W  la  banne  fortune  d'Àtce  i^- 
l^puvée  p{^  l'un  des  bonu;nes  le^  pliui  verséis  dans  la  qùdt 
naissance  du  droit  romain^  par  M.  DçySiM)S9ï^  4Attft  ,1f^ 
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guetté  ocrflègue,  qu  «  la  magistrature  vient  de  oonquérir 
ttir  l'enseignement  dont  il  a  été  l'honneur  pendant  tant 
d'années.  A  en  croire  M.  Démangeât,  les  commissaires 
de  Justinien  auraient  encouru  le  reproche  d'avoir  amal- 
gamé de  la  façon  U  plus  bizarre  ce  que  Pomponius  avait 
dit  dix  jus  publiée  respondendi  avec  ce  que  Gains  avait  dit 
de  la  force  législative  donnée  quelquefois  aux  écrits  d*un 
jurisconsulte  défunt  (1) . 

Mal^é  le  poids  de  deux  autorités  si  imposantes^  l'expli- 
cation nouvelle  a  rencontré  de  la  résistance,  et  je  suis 
heureux  de  voir  qu'elle  n'a  guère  fait  de  prosélytes  dans 
la  génération  des  jeunes  jurisconsultes,  qui  continue  si 
dignement  les  travaux  de  ses  devanciers.  M.  Glasson, 
l'un  de  nos  agrégés,  a  fait  paraître,  en  1867,  tandis  qu'il 
appartenait  à  la  Faculté  de  Nancy,  une  intéressante  étude 
sur  le  jus  respondendi  (2) ,  étude  dans  laquelle  il  critique 
le  système  des  professeurs  de  Rennes  et  de  Paris.  Tout 
récemment  un  autre  de  nos  agrégés,  M.  Accarias,  a  suivi 
la  même  voie.  M.  Accarias,  dans  une  note  sommaire  (3), 
telle  que  le  comportait  seulement  le  cadre  de  son  livre 
eonois  et  substantiel,  s'est  borné  à  signaler  les  motifs  de 
sa  dissidence.  Bien  que  M.  Glasson  ait  exposé  les  p  :inci- 
paux  arguments  qui  militent  contre  la  doctrine  moc'erne, 
je  n'ai  pas  jugé  inutile  de  soumettre  cette  dootrim  à  un 
nouvel  examen.  Le  mérite  incontesté  des  partisans  p'elle 
peut  invoquer,  me  parait  justifier  la  nécessité  d'uno  réfu 
iation  développée.  Tel  est  le  but  du  travail  qui  va  suivre; 
ïnais  avant  d'aborder  la  question  principale,  il  est  indis- 

(1)  Coun  éUmeniaire  de  droit  romain^  t,  I,  p.  95» 

(2)  On  trouvera  dans  celte  étude  une  notice  complèlQ  sur  les 
nombreux  essaia  auxquels  a  donné  lieu  l'appréciation  du  /k- 
râ^ondendù 

<a)  Prhii  d$  droit  rûmain^  t.  I,  p.  86,  nûle4. 
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pensable  d'examiner  d'une  manière  générale  l'inflofince 
exercée  sur  le  droit  romain  par  les  hommes  qu'on  appe- 
lait prudentes. 

Faisons  observer  d'abord  que  dans  les  différentet 
sources  d'où  dérivait  le  droit  suivant  les  usages  romains^' 
abstraction  faite  de  celle  qui  nous  occupe,  il  nY  ^  rf'^ 
qui  n'ait  été  admis  dans  les  idées  modernes,  et  qui 
ne  se  retrouve  chez  nous.  Indépendamment  de  la  cou- 
tume, qualifiée  ftis  non  scriptum^  nous  connaissons  les 
lois,  les  sénatus-consultes,  les  constitutions  impériales.  les 
édits  des  magistrats  (dont  le  territoire  est  bien  plus  cir- 
conscrit qu'il  ne  Tétait  à  Rome).  L'ère  actuelle  a  même 
remis  en  vigueur  les  plébiscites  qui,  pour  le  nom  du 
moins,  nous  viennent  des  Romains  (1).  Mais,  quant  à  la 

(i)  Je  dis  pour  le  nom.  On  aurait  tort,  en  effet,  de  vouloir  faire 
remonter  aux  Romains  la  pensée  d'une  résolution  approuvée  par 
la  pluralité  des  citoyens  votant  en  masse,  sous  la  règle  de  l'égar 
lité  absolue  attribuée  à  chaque  vote.  Les  Romains  n'ont  jamais 
pratiqué  le  suffrage  universel  tel  que  nous  le  voyons  fonctioauer 
aujourd'hui.  Dans  les  comices  par  tribus,  d'où  émanaient  les 
plébiscites,  l'unité  de  voix  résidait  dans  la  tribu,  comme  elle 
résidait  dans  la  centurie  alors  qu'il  s'agissait  de  la  lex  propre- 
ment dite.  Quel  que  fût  le  nombre  des  suffrages  donnés  par  ubo 
tribu,  celte  tribu  avait  autant  de  poids  qu'une  tribu  plus  consi- 
dérable quant  au  chiffre  des  votants,  ce  qui,  dans  un  système 
exigeant  l'exercice  des  droits  politiques  à  Rome,  enlevait  .toute 
importance  aux  votes  multiples  émis  facilement  par  les  mem- 
bres des  tribus  urbaines,  lesquelles  n'étaient  pas  comptées  pour 
plus  que  les  tribus  rurales,  où  la  quotité  des  votes  exprimés 
devait  être  bien  moindre  à  raison  de  Téloignement  des  citoyens 
Appelés  à  concourir  à  la  confection  d'un  plébiscite.  Sans  doute, 
l'organisation  des  centuries  avait  pour  but  d'assurer  la  prépon- 
dérance à  la  richesse  et  h  la  maturité  des  années,  tandis  que  la 
composition  des  tribus  correspondait  mieux  à  ce  qu'on  appelle 
l'élément  démocratique,  et  se  rapprochait  davantage  de  réalité 
complète,  puisqu'on  n'y  prenait  en  considération  ni  la  fortune, 
li  r&ge.  C'est  en  parlant  de  la  constitution  de  Servius,  fondatear 
des  centuries,  que  Gicéron,  De  repM,^  II,  2â,  vante  ce  prinee 
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dernière  source,  quant  aux  responsa  prudeniium,  où 
chercherait  vainement  quelque  chose  de  pareil ,  en 
France.  Tout  au  plus  pourrait-on  voir  une  mission  analo* 
gue  au  rôle  des  prudentes  dans  la  fonction  attribuée  de- 
puis 1^  loi  du  1^'  avril  1837,  aux  magistrats  de  la  Cour  de 
cassation,  chargés  do  fixer  les  incertitudes  des  décisions 

d'avoir  observé  :  quod  semper  in  repuhlica  tenendumestf  ne  plurimum 
wdêrent  plurimi;  et  à  ses  yeux,  les  décisions  des  citoyens  con- 
suites  par  centuries  étaient  préférables  à  celles  des  comices  par 
tribus.  Dêseriptus  enim  populus  censu,  ordinibuSy  œtatibus,  plu$ 
adhibet  ad  su/fragium  consilii,  quant  fuse  in  tribus  convooatui.  Tou- 
jours est-il  que  la  division  par  tribus,  bien  qu'elle  eût  pour  base  la 
circonscription  territoriale,  était  loin  de  se  conformer  ft  la  règle 
de  l'égalité  des  nombres,  et  d'observer  l'importance  de  la  popu- 
lation. D'ailleurs  les  historiens  nous  apprennent  que  les  cen- 
seurs, alors  qu'ils  favorisaient  tel  ou  tel  parti,  modifiaient  un 
peu  arbitrairement  les  listes  des  tribus. 

Yeut-on  exprimer  par  plébiscite  l'idée  d'une  participation  aux 
suffrages  accordé»  au  plus  grand  nombre  possible,  l'analogie  se 
trouverait  plutôt  dans  la  lex,  que  certains  auteurs  appellent 
populiscilê,  puisque,  suivant  le  témoignage  de  Galus,  reproduit 
par  Justinien,  la  lex  émanait  du  populus,  dans  lequel  sont  compris 
univêTêi  cives,  tandis  que  le  plébiscite  serait  l'œuvre  d'une  part 
popM,  c'est-à-dire  dos  plébéiens.  Je  laisse  de  côté  la  contre* 
verse  qui  s'est  élevée  sur  le  point  de  savoir  si,  postérieurement 
à  la  \o\  Hortensia,  les  patriciens  ont  été  admis  à  voter  dans  les 
tribus»  ce  que  je  considère  comme  à  peu  près  certain.  Aussi, 
voyons-nous  que  les  Romains  ont  abandonné  le  terme  plébiscite, 
qui  avait  cessé  d'être  exact.  Los  trente-cinq  tribus,  de  même 
que  l'assemblée  de»  centuries,  roprc^sentaientle  peuple  romain,  et 
on  qualifiait  lex  indistinclemenl  la  décision  de  telle  ou  telle  sorte 
de  comices,  ainsi  que  le  prouvent  la  lex  Aquilia,  la  lex  Falcidia^ 
et  tant  d'autres  leyes,  qui  étaient  en  réalité  des  plébiscites. . 

Paisque  l'égalité  entre  les  citoyens  est  francliement  acceptée 
'dans  toute  sa  plénitude,  et  qu'aucune  distinction  d'ordres  n'est 
politiquement  admise,  pourqui  employer  une  expression,  dont 
Torigine  remonte  à  une  séparation  de  castes  qui  n'est  chez  nous 
d-aucune  application?  Quand  la  nation  rend  ses  arrêts,  pourlesr 
quels  le  plus  humble  a  autant  de  valeur  que  le  plus  riche,  c'est 
la  volonté  du  peuple  qui  est  exprimée,  et  nos  anciens  disaion^  : 
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de  8  Mhûmnt,  «n  délimBinant  d'une  maniera  soirrinâBe 
pouE  M  litige  à  rider  la  feçon  dont  la  loi  doit  ètra  iakit^ 
prêtée. 

Cointne  le  flBdt  obeofver  Puohtoy  ches  tous  les  peapks, 
i)  y  a  des  hommes  qui  se  livrent  ft  l'étude  du  droit,  et  qn 
ft  raison  des  eonnàissanoes  spéciales  qu'ils  ont  acquises, 
deviennent  aptes  à  servir  de  guides  à  leurs  concitoyens, 
ëh  lè^  éclairant  de  leurs  conseils.  Mais  il  était  réservé  atit 
Romains  d'élever  à  une  très-haute  position  la  profession 
de  jurisconsulte.  L'amour  de  l'ordre,  le  respect  pour  It 
justice,  et  en  même  temps  l'égoïsme  et  le  désir  du  lucre, 
ces  qualités  ou  ces  défauts,  qui  formaient  le  fond  du  ca- 
paotèra  de  ce  peuple,  devaient  porter  les  Romains  à  tmir 
en  grande  considération  ceux  dont  les  lumières  pouvaient 
les  aider  dans  la  satisfaction  de  leurs  sentiments  les  plus 
ehers  .D'un  autre  côté,  gr^ce  à  des  institutions  politiques 
qtd  remettaient  au  choix  des  citoyens  la  désignation  des 
magistrats,  la  possibilité  de  rendre  des  services  aux  élec- 
teurs fournissait  aux  personnages  qui  aspiraient  aux 
charges  de  l'Etat  un  moyen  de  se  ménager  des  sufErages. 
C*esl  pourquoi  nous  voyons  Quintus  Mucius,  au  récit  de 
Pomponius  (i),  adresser  le  reproche  suivant  à  Servius  : 
Tui^e  êêêê  patricio,  et  nobili^  et  causas  oranti^  jus  in  guo 
tefêûfélttr  ignorare.  Pour  mériter  particulièrement  la 
qualité  de  jurisconsulte,  il  fallait  se  mettre  en  état  d'être 

vdôs  populi^WMs  Dei.  C'est  au  nom  du  peuple  qu'ont  rbabiUideds 
parler  tous  ceux  qui  aspirent  à  défendre  les  intérêts  publici« 
et  nul  ne  s'aviserait  de  de  dire  le  partisan  de  la  plèbe  et  des  plé- 
béiens. Je  suis  loin  cependant  de  proposer  le  terme  populiscite, 
qui  semblerait  encore  plus  étrange  que  celui  qu'il  remplacerait» 
J'ai  voulu  seulement  signaler  comment  les  mots  changent  de 
signifioation,  et  dire  en  passant  qu'on  a  habillé  d'un  nom  romain 
une  chose  qui  n'est  pas  le  moins  du  monde  romaine, 
(l)  L.  2,  §  43,  De  ot.  jur.  D,  I,  2. 
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ulilf  pouc  leurs  afiBûres  à  ceux  qui  Mtitoi^fit  ]»  )moïtï  â'utté 
dîfeetîoa  ou  d^un  appui,  ce  qui  fait  dire  4  Gi(îéPM  (1)  r 
Sin  autem  quœreretut  quisnam  juriscùnêultus  vere  nâmi* 
muraitit^  eum  dicerem^  qui  legum  et  eênsuettidiniê  éjtè»  qua 
privati  in  civiiaie  tU^rentur,  èi  ad  re^sHméemèuffi  ei  ad 
€fgendmn  et  ad  cayewivm  pmius  eêieit 

Qwud  QQ  a  étudié  Tbistoire  du  déTeloppemdni  le&t  di 
CQatiQO^  ipaîB  toujDuPi  rationnel  etlogique^  qui  aametti 
l'épanouÎBScnnent  de  la  législation  romaifiè,  11  eut  faoîto  à^ 
reconnaître  que  la  part  la  plut  large  dans  ce  développé«> 
ment  revient  assurément  au^i  pruckntes,  dont  rimmUtioâ 
aa  rencontre  de  bonne  heure  dans  presque  toutes  les 
lAglfMi  qui  servent  de  base  à  cette  lëgislâtiôil.  Aussi  ¥àtA* 
poniuis,  1.  2,  De  or.  jur.,  fait-il  remonter  à  une  époqué 
fort  ancienne  l'influence  de  ces  prudentes  sur  la  formation 
du  droit  ;  car  à  la  suite  de  la  publication  des  Douze-Tables^ 
l'interprétation  de  ces  Tables,  dont  le  laconisme  laissait 
beaucoup  à  désirer,  çerait  devenue  rQl\jet  des  efforts  des 
jurisconsultes.  C'est  ce  que  Pomponius  appelle  disputatio 
ion\  seulement,  il  ne  voit  là  que  du  jm  non  scHptnm^ 
M.  Démangeât  (2)  a  raison,  jusqu'à  un  certain  point,  de 
dire  que  ce  jus  non  seriptum  ne  »q  confond  pas  préciser 
ment  avec  la  coutume,  laquelle  implique  une  volonté  du 
peuple,  celui-ci  étant  en  détinitive  le  souveraia  légii^a- 
teur.  tl  est  vrai^  sans  doute,  que  les  idées  émises  par  les 
prudentes  ne  constituent  pas  immédiatement  la  coutume  ; 
toutefois^  elles  la  préparent,  elles  la  façonnent,  en  lui 
ouvrant^  la  vole,  et]  lui^  servent  en  quelque  sorte  de  prér 
face,  t'inspiration,  la  création  deç  r<^gles  qui  se  fp^t 
accepter  à  raison  de  leur  utilité,  telle  est  l'œuvre  des 
jurisconsultes,  dont  .la  pensée  a  besoin  d'ôtie  con:-(iCiV0 

(1)  De  oralore,  I,  48. 

(2)  Cours  élémentaire,  t.  I,  p.  14. 
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par  la  conscience  populaire  pour  passer  dans  la  coutuiae* 
Dans  quelle  source  du  droit,  en  effet,  sinon  dans  la  coatume, 
trouver  la  force  obligatoire  de  tant  de  principes  qui  furent 
admis  dans  la  législation  bien  avant  que  les  respoma 
prudentium  fussent  considérés  comme  une  source,  et  cla»' 
ses  parmi  les  éléments  du  jus  scriptum  ?  Invoquerai^)]! 
Tautorité  des  décisions  judiciaires,  remm  perpétua  smif 
liter  judiçatarum^  suivant  les  expressions  de  la  loi  82> 
De  legib.  D.,  1,  3?  Nous  répondrons  qu'il  ne  faut  voir  là 
qu'une  des  manifestations  de  la  coutume,  ces  décisions  ne 
se  légitimant  que  comme  une  application  des  idées  reçues 
dans  la  pratique,  par  suite  de  l'assentiment  de  l'opiniob 
publique,  c'est-à-dire  au  fond,  en  vertu  du  tacitus  popuU 
consensus.  , 

Il  n'est  pas  douteux  que,  sous  la  république,  les  avis 
exprimés  par  un  jurisconsulte  quelconque,  à  l'occasion 
d'un  litige,  n'avaient  d'autre  valeur  que  celle  qu«  poui- 
vait  leur  communiquer  l'éclat  du  nom  de  leur  auteur, 
placé  plus  ou  moins  haut  dans  l'estime  des  citoyens.  On 
peut  supposer  que,  d'après  les  mœurs  romaines,  le  juge 
cédait  volontiers  à  l'ascendant  exercé  par  tel  ou  tiel 
homme  qu'on  était  habitué  à  considérer  comme  un  des 
maîtres  de  la  science  (1)  ;  mais  il  n'en  restait  pas  moins 
libre  de  se  prononcer,  suivant  sa  conviction  personnellei 
avec  une  indépendance  com'plète. 

C'est  au  début  du  régime  impérial  qu'un  caractère 
officiel  commence  à  s'attacher  aux  opinions  de  certains 
jurisconsultes  ;  c'est  alors  qu'apparaît  le  jtis  publiée  reS' 
pondendi,  dont  la  véritable  portée  nous  met  en  présence 
de  la  première  difficulté  qu'offre  notre  sujet.  Pompouius, 
dans  la  loi  2,  De  or.  jur.,  nous  fixe  sur  l'origine  de  ce 

Ci)  GicëroD,  Deorat.^  I,  45,  appelle  Q.  Mucius:  ToUiu oraoutum 
eivitatit. 
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jné  rispàndendi.  Jusqu'au  temps  d'Auguste,  lisons-noils, 
au  §  47  de  ce  fragment,  la  faculté  de  répondre  sur  le  droit 
n'était  pas  conférée  par  le  prince,  et  quiconque  avait  con- 
fiance en  ses  études  pouvait  entreprendre  une  pareille 
tftohe.  Ce  fut  Auguste  qui  imagina  d'accréditer  tels  juris- 
«MinsalteS)  qui  désormais,  en  vertu  d'une  concession  impé- 
riale, répondraient  ex  auctoritate  prindpis.  Le  procédé 
fM  imité  par  Tibère,  duquel  il  est  dit  que  Sabinus  reçut 
clecet  empereur  le  jios  respondendi.  Cet  usage  se  perpétua 
«OUB  les  successeurs  à  l'empire,  et  il  ne  fut  nullement  sup- 
primé par  Hadrien,  ainsi  que  l'ont  cru  quelques  auteurs, 
^*après  une  autre  partie  du  même  fragment  sur  laquelle 
nfcms  aurons  à  revenir. 

A  la  suite  de  l'innovation  due  à  Auguste,  deux  ques* 
lions  peuvent  être  posées  :  la  première,  de  savoir  en  quoi 
consistait  l'autorité  des  jurisconsultes  investis  par  l'em- 
pereur  de  la  faculté  de  répondre  ;  la  seconde,  relative  à 
la  position  faite  aux  jurisconsultes  qui  n'avaient  pas  ob- 
tenu cette  distinction. 

De  ces  deux  questions,  la  seconde  doit  incontestable- 
ment être  résolue  en  ce  sens  qu'il  n'y  eut  pas  dorénavant 
confiscation  de  la  profession  de  jurisconsulte,  dételle 
sorte  que  ceux-là  seuls  auraient  pu  donner  des  avis  qui 
avaient  reçu  un  diplôme  impérial.  Comment  concilier  le 
système,  qui  désormais  aurait  fait  de  la  science  du  droit 
l'apanage  de  quelques  favoris  du  prince,  avec  le  large 
développement  que  prirent  à  cette  époque  les  études  ju- 
ridiques ?  Le  respect  pour  ces  études  était  trop  profon- 
dément enraciné  dans  les  mœurs  nationales  pour  qu'il 
fût  possible  de  fermer  la  bouche  à  quiconque  n'était  pas 
agréé  par  le  pouvoir.  Ne  savons-nous  pas  que  Labéon  dé- 
daigna les  avances  qui  lui  étaient  faites  par  Auguste? 
Celui  qui  avait  refusé  le  consulat  ne  fut  pas  assurément 
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décoré  du  jus  respondendi  ex  cmctoritaU  p^inCipiSf  ce  qui 
ne  lui  fit  pas  perdre  la  considération  dont  il  jouinNiit. 
Pomponius  nous  apprend  que  ce  Labéon  vivait  six  mois 
hors  de  Rome,  occupé  à  composer  des  ouvrages^  retraite 
qui  aurait  enfanté  quadringinta  volumma^  mais  qu9  fe 
reste  de  Tannée  il  se  tenait  à  Rome  en  communieation 
avec  les  studiosi,  se  mettant  sans  doute  à  la  dispcMiUioii  de 
ceux  qui  venaient  invoquer  ses  lumières  (i)»  D'un  ai^tM 
côté,  Ulpien,  1.  1,  §3,  Depostul.  (D^  in^  1)^  nous  dit 
que  Nerva  le  fils  commença,  dès  Tàge  4^  dix-sept  aas^  ou 
du  moins  peu  après,  à  répondre  de  jure  ;  et  il  n'est  pas 
raisonnable  de  supposer  que  ce  Nerva  ait  été  gratifié 
d'aussi  bonne  heure  de  l'avantage  de  parler  ex  auctori' 
taie  principis.  La  profession  de  jurisconsulte,  c'est-à-dire 
la  faculté  de  donner  des  avis  aux  clients,  resta  donc  ou- 
verte à  tout  le  monde.  Seulement  on  conçoit  qu^il  entrait 
dans  la  politique  d'Auguste  de  chercher  à  rattacher  à 
lui  une  force  qui  était  puissante  dans  Topinion,  et  qa*en 
marquant  du  signe  de  la  faveur  impériale  certains  juris* 
consultes,  il  comptait  faire  de  ceux-là  des  personnages 
qui  lui  seraient  dévoués,  et  en  même  temps  diminuer  la 
valeur  de  ceux  qui  n'auraient  pas  été  Tobjet  de  cette  dis- 
tinction. 

Quant  à  la  force  des  opinions  émises  par  les  prudentes 
munis  d'un  brevet  impérial ,  opinions  qui  devaient  être 
données  sous  cachet  [utique  signata  dabant)  »  il  est  im- 
possible d'admettre  que  ces  opinions  fissent  loi  dans  les 

(i)  L'uBage  où  était  Labéon  de  répondre  à  ceux  qui  le  coklSUU 
taient  est  attesté  par  Aulu  Gellei  xiii-10.  On  ne  peut  douter 
de  rinfluence  exercée  par  ce  grand  jurisconsulte,  quand  on  lit 
aux  Institutes,  pr.  DecodiCy  que  la  légitimité  do  l'emploi  dos  co- 
dicilles, malgré  l'exemple  de  leur  observation  donné  par  Auguste, 
ne  devint  incontestable  qu'après  qu'on  eut  vu  Labéon  lui«méme 
recourir  à  cette  forme  de  disposition  de  dernière  volonté. 
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«fliftires  qui  les  avaient  fait  éclore,  de  sorte  qfte  le  juge 
n^ett  plus  qu'à  s'incliner»  La  mesure  eût  été  impopu- 
laire, en  supprimant  pour  ainsi  dire  les  luttes  du  barreau 
<Aei  tin  peuple  auquel  était  chère  la  disputatio  fari,  de^ 
puislongtemps  en  honneur.  Il  y  aurait  eu,  d'ailleurs,  une 
irérftable  abdication  sur  un  point  de  la  part  d'un  pouvoir 
nouveau,  qui  était  sans  doute  jaloux  de  ne  pas  démem« 
fafer  ses  prérogatives,  et  peu  disposé  à  se  démettre  au 
profit  de  simples  particuliers  de  l'un  des  éléments  devant 
rentrer  dans  Vimperiv/m  créé  par  la  lex  regia,  la  souve^ 
raineté  de  l'interprétation.  Mieux  vaut  dire  que  la  con-' 
cession  impériale  ne  communiquait  aux  responsa  privilé^* 
giés  qu'une  sorte  d'autorité  morale^  et  que  la  présomp^ 
tion  de  vérité  qui  s'y  attachait  était  subordonnée  à 
l'examen  du  juge.  Au  fond,  il  n'est  pas  juste  d'apprécier 
plus  haut  la  valeur  de  ces  responsa^  sans  s'écarter  des 
termes  de  Pomponius,  qui  nous  dit  que  le  but  de  Tinnova^ 
tion  était  seulement  ut  major  jurisauctoritas  haberetur. 

Quelques  mots  maintenant  sur  la  prétendue  émancipa- 
tion complète  de  la  profession  de  jurisconsulte,  que  cer- 
tains auteurs,  et  récemment  encore  M.  Bodin,  ont 
prêtée  à  l'empereur  Hadrien  ,  sur  la  foi  de  ce  qui  est  ra- 
conté par  le  même  Pomponius. 

La  pensée  politique  qui  avait  inspiré  à  Auguste  la 
création  du  jus  publiée  respondendi  avait  porté  les  fruits 
espérés.  Le  moyen  imaginé  pour  attirer  au  pouvoir  la 
classe  des  jurisconsultes  devait  devenir  plus  efficace  & 
mesure  que  s'affermissait  l'établissement  du  régime  des- 
potique. La  faculté  de  répondre  ex  àuctoritate  principià 
acquit  donc  de  l'importance,  et  elle  fut  sollicitée  comme 
une  faveur  [petipro  beneficio  cepit).  Sous  Hadrien  les 
postulants  ne  manquaient  pas,  et  au  sujet  d'une  requête 
qui  lui  était  présentée  à  ce  sujet  par  d'anciens  préteurs 
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{viriprœtorii),  voici  la  réponse  qu'ils  obtinrent,  au  témoi- 
gnage de  Pomponius,  contemporain  du  fait,  lequel  nous 
a  conservé  le  rescrit  émané  de  l'empereur  régnant,  qiui<- 
lifié,  suivant  l'usage,  à^optimm  princeps  :  Hoc  non  peti, 
sedprœstari  solere. 

Nous  avons  peine  à  comprendre  qu'on  ait  vu  dans  oe 
rescrit  une  renonciation  au  droit  de  collation  du  jus  pu*' 
blice  respondendi.  Pomponius  nous  entretient  de  cette 
institution  comme  d'unejchose  en  vigueur,  et  son  anec- 
dote se  lie  à  la  pratique  de  cette  institution.  Après  avoir 
fait  connaître  quelle  fut  son  origine,  il  nous  raconte  ce 
qui  s'est  passé  de  son  temps  à  cette  occasion  :  ideoçtce...; 
puis  il  revient  à  la  concession  du  ftis  respondendi  déjà  si* 
gnalée  en  faveur  de  Sabinus.  Si  Pomponius  déroule 
ensuite  la  liste  des  différents  chefs  des  deux  sectes  de  ju- 
risconsultes pour  faire  suite  à  l'histoire  des  écoles ,  par 
laquelle  commence  le  §  il,  il  sousrentend  sans  nul  doute 
que  les  divers  juris  auctores  par  lui  indiqués  ont  fait  par- 
tie du  nombre  des  prudentes,  dont  la  capacité  comme  in- 
terprètes avait  été  sanctionnée  par  des  patentes  impé- 
riales. Nous  savons  que  le  plan  d'Auguste  avait  réussi.  Il 
y  avait  là  un  ressort  de  gouvernement  dont  Hadrien  ne 
songeait  nullement  à  se  priver  ;  car  c'est  le  même  empè» 
reur^  nous  le  verrons  bientôt,  qui,  dans  notre  opinion; 
s'occupa  de  réglementer  la  valeur  des  avis  exprimés  par 
les  jurisconsultes  privilégiés.  La  suite  du  temps  nous 
montre  la  persistance  de  deux  catégories  de  jurisconsuK 
tes,  les  uns  considérés  comme  interprètes  officiels,  quibu» 
auctoritatem  conscribendaru/n  interpretandarumque  le* 
ffum  sacratissimi  principes  prœbuerunt^  comme  dit  Jùs*^ 
tinien  au  §  4  de  sa  constitution  de  conceptione  Digestorum, 
tandis  que  les  autres  ne  répondaient  que  de  leur  propre 
cheff  et,  si  je  puis  ainsi  parler,  sans  garantie  du  gouv^C 
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Dément.  C'est  à  l'adresse  de  ceux-ci  que  Justinien  ajoute 
dans  la  même  constitution,  en  parlant  de  leurs  écrits  : 
qtiorum  scripiurœ  nullis  auctoribus  receptœ,  nec  usitatœ 
sunt.  La  plupart ,  ou  du  moins  les  plus  illustres  des  au- 
teurs de  la  première  catégorie,  dont  les  ouvrages  devaient 
servir  plus  tard  à  la  compilation  des  Pandectes,  appar- 
tiennent à  une  époque  postérieure  à  Hadrien.  Enfin,  on 
suit  la  trace  de  la  concession  àxxjus  respondendi  octroyé 
parles  empereurs  jusque  sous  Dioclétien.  C'est  à  cette 
époque  qu'il  faut  placer^  suivant  Puchta  et  Bœcking,  le 
fait  rapporté  par  Ëunapius^  que  la  vo^ôbtixiq  ^vajxîç  aurait  été 
accordée  à  un  certain  Innoc^ntius,  dont  l'existence  ne 
nous  est  révélée  que  par  ce  témoignage. 

T&chons  de  démêler  le  sens  de  ce  rescrit  d'Hadrien,  qui 
a  été  entendu  de  deux  façons  si  opposées,  puisque  les  uns 
y  ont  vu  Tabolition  de  la  concession  du  /us  respondendi, 
etnotamment  M.  Bodin,  selon  lequel  le  rescrit  est  en  vé- 
rité trop  clair  pour  se  prêter  à  une  autre  interprétation, 
tandis  que  les  autres  n'y  trouvent  que  la  confirmation  de 
Tusage  établi  par  Auguste.  M.  Glasson  s'étonne  aussi  que 
la  réponse  d'Hadrien  ait  pu  être  qualifiée  par  M.  Déman- 
geât .  comme  sévère  et  presque  impolie,  et  qu'en  même 
temps  Puchta  ait  su  y  discerner  une  exquise  politesse. 
Sur  cette  dernière  appréciation,  j'estime  que  M.  Déman- 
geât a  raison,  mais  que  Puchta  n'a  pas  tort. 

Quelle  est  donc  au  juste  la  portée  de  cette  réponse? 
Nous  n'hésitons  pas  à  dire  qu'Hadrien  rejeta  la  requête 
des  prœtorii  viri  ,  qui  aspiraient  à  obtenir  le  jus  publidfB 
respondendi.  Ce  refus  efiectif  est  motivé  par  des  considé- 
rations tirées  de  l'intérêt  général,  et  empruntées,  pourrait- 
on  dire,  au  programme  d'un  bon  gouvernement.  La 
concession  à\x.jus  respondendi  n'est  pas,  aux  yeux  d'Ha- 
drien, une  a£Eaire  de  faveur  ;  c'est  au  pouvoir  qu'il  ap- 
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p&rtient  de  rechercher  ceux  qui  sont  dignes  de  cette 
distinction.  Sa  mission  est  de  découvrir  le  vrai  mérite, 
pour  l'investir  d'une  fonction,  qui  ne  doit  pas  être  le 
résultat  de  sollicitations,  mais  qui  doit  être  spontanémeul 
accordée  à  celui  qui  est  apte  à  la  remplir.  Pour  attirer 
sur  soi  Tattention  de  l'autorité  publique,  il  faut  avoir  fait 
ses  preuves,  et  justifier  sa  candidature  par  des  études  sé- 
rieuses. En  somme,  les  requérants  sont  éconduits  pour  le 
moment ,  l'avenir  leur  étant  réservé.  L'empereur  se  féli- 
cite qu'il  y  ait  des  hommes  ayant  assez  de  foi  en  eui: 
pour  espérer  d'être  un  jour  l'objet  du  choix  du  prisuoe. 
Qu'ils  travaillent  dans  ce  but,  et  se  mettent  en  état  d'être 
tels  que  l'empereur  puisse  leur  décerner  une  position 
qu'il  doit  accorder  de  son  plein  gré  même  à  celui  qui  ne 
la  demanderait  pas  :  Populo  ad  respondendum  se  prespor 
Tarent  (1).  Entendue  de  la  sorte,  la  réponse  peut  bien  étse 
trouvée  sévère  vis-à*vis  les  postulants,  puisqu'ils  ne  sont 

pas  jugés  dignes  pour  le  moment  de  la  distinotioa 
qu'ils  ambitionnent,  et  je  leur  pardonnerais  d'avoir  pensé 

que  l'empereur  manquait  de  politesse  à  leur  égard.  Mais 
on  conçoit  qu'un  jurisconsulte  titré,  comme  l'était  Pom- 
ponius,  en  pleine  possession  des  honneurs  qui  peuveat 
récompenser  un  savant,  se  plaise  à  mettre  en  relief  l'hom- 
mage rendu  au  talent  des  pncdentes  éprouvés,  et  qu^ 
ait  voulu,  suivant  la  remarque  de  Puchta^  faire  paasar-à 
la  postérité  la  maxime  de  conduite  professée  parHadcien, 
c'est-à-dire  la  nécessité  pour  le  chef  de  l'Etat  de  s'eaqgé- 
rir  de  la  capacité  des  hommes  d'étude,  et  de  tirer  pfiiti 
des  services  qu'ils  peuvent  rendre  à  leurs  concitoyene. 

En  suivant  l'histoire  des  responsa  prudentium^  nous 
arrivons  à  une  époque  où  nous  trouvons  un  domiment 

(1)  J'estime  avec  M.  Démangeât  qu'il  faut  cuivre  la  bcon 
adoptée  par  les  Mres  Kriegel  :  heîectan  si. 


SUR  LES  BSSPONSA  P&UDENTIUM.  849 

pvécia  relatif  à  oettesourcef  document  qid  nous  est  fourni 
par  les  eommentaires  de  Gaius.  Après  avoir  fait  figurer 
(1-â)  ces  responsa  au  nombre  des  éléments  servant  à  con- 
stituer le  droit,  Gaius,  au  S  7,  s'exprime  ainsi  sur  la  con* 
sistance  et  la  valeur  de  cet  élément  : 

«  Responsa  prudentium  sunt  sententim  et  opiniones 
«  eorum^quihus  permissum  est  jura  condere,  quorum  om" 
«  nium  si  in  unum  sententiœ  concurrant,  id  quodita  sen^ 
«  tiunt  legis  vicem  obtinet  ;  si  vero  dissentiunt,  judici 
<  licet  quam  vêtit  sententiam  sequi,  idque  rescripto  divi 
«  Hnuiriani  significatur.  » 

Sans  doute  Gaius  ne  dit  pas  que  les  responsa  soient  les 
avis  et  les  opinions  de  ceux  qui  ont  obtenu  le  ftis  respon^ 
dendi;  il  parle  de  ceux  quibus  permissum  est  Jura  con- 
dere ,  ce  qui,  suivant  nous,  n'est  qu'une  autre  manière 
d'exprimer  la  mission  confiée  aux  interprètes  autorisés 
par  les  empereurs.  Quant  à  la  force  rigoureusement  obli- 
gatoire des  responsa^  nous  possédons  dans  ce  texte  un 
renseignement  positif  ;  elle  n'existait,  dit  Gaius,  qu'à  la 
condition  de  l'unanimité  des  avis  {quorum  omnium).  De 
plus,  ce  règlement  nous  est  présenté  comme  étant  une 
chose  récente,  puisqu'il  aurait  été  l'objet  d'une  décision 
fiNHnulée  par  Hadrien  {divi  Hadriam). 

Nous  tenons  pour  certain  que  ce  règlement  n'avait  pas 
encore  été  arrêté  au  moment  où  Pomponius,  contempo- 
wdn  d'Hadrien,  écrivait  son  Enchiridium,  ouvrage  au- 
quel les  compilateurs  des  Pandectesont  emprunté  le  frag- 
ment 2,  De  or.  jur.  Sans  cela  on  ne  concevrait  point  l'ou- 
bli dans  lequel  une  mesure  si  importante  eût  été  laissée 
de  la  part  de  Pomponius,  qui  entre  dans  des  détails  si 
développés  quant  au  rôle  joué  par  les  prudentes^  et  qui 
çivait  pour  but  de  faire  connaître  l'origine  et  les  progrès 
de  l'influence  exercée  par  eu:^  sur  la  législation  romaine^ 
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ut  appareat,  lisons-nous  au  §  3S,  a  quibus  et  qualibm 
hœc  jura  or  ta  et  tradita  sunt.  Le  règlement  d'Hadrien 
était,  au  contraire,  à  la  connaissance  de  Gains,  postérieur 
à  Pomponius;  Gains  composait  ses  commentaires  (1) 
après  la  mort  d'Hadrien,  qui  est  toujours  par  lui  quali- 
fié divus  ,  comme  on  le  voit  dès  le  §  7,  comm.  1. 

Nous  voyons  dans  cette  constitution  d'Hadrien  le  pre- 
mier essai  tenté  pour  faire  entrer  les  responsa  prudetitium 
dans  les  sources  du  jus  scriptum.  Quant  au  mérite^da 
système  imaginé,  on  ne  peut  nier  qu'il  ait  l'avantage 
de  laisser  en  fait  habituellement  toute  indépendance  à  la 
conviction  personnelle  de  celui  qui  doit  juger.  Seule- 
ment il  n'était  pas  propre  à  donner  une  importance  sé- 
rieuse à  la  valeur  de  l'interprétation  fournie  par  les  ju- 
risconsultes officiels;  on  pourrait  même  y  trouver  la 
satire  de  cette  manière  de  trancher  une  question  de  droit 
N'est-ce  pas  comme  si  l'empereur  Hadrien  avait  dit  aux 
prudentes  :  «  Vous  êtes  des  gens  habiles  assurément  ; 
((  mais  tâchez  de  vous  mettre  absolument  d'accord  ;  sans 
ce  quoi  on  ne  sera  pas  tenu  de  vous  croire  ?  »  Oui,  il  eût 
été  absurde,  parce  qu'un  jurisconsulte  était  autorisé  par 
le  prince  à  respondere,  de  le  douer  de  l'infaillibité,  à  la- 
quelle ne  peut  prétendre  nul  être  humain.  Du  moins 
fallait-il  admettre  par  cela  seul  une  présomption  grave  de 
vérité  en  faveur  des  opinions  émises  par  ce  personnage. 
L'incertitude  de  cette  présomption  éclatait  sans.doi^ 
quand  un  avis  contraire  émanait  d'un  homme  placé  ezaio- 

(1)  Ces  commentaires  ont  été  commences  vers  la  un  du  règne 
d'Antonin  le  Pieux,  fils  adoptif  et  successeur  d'Hadrien.  Gains 
parle  d'abord  d'Antoninus,  sans  ajouter  l'ëpithète divus.  Au§iS6*, 
comm.  II,  il  cite  un  rescrit  d'An'onin  comme  étant  tout  récent 
{nuper  imperator  Antoninus);  mais  cet  empereur  ne  tarda  pas  à 
mourir.  Un  peu  plus  loin,  en  effet,  au  §  195,  il  est  élevé  pour  la 
première  fois  au  rang  de  ddvus. 
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tement  dans  la  même  situation.  Toutefois ,  si  deux  forces 
égales,  agissant  en  sens  opposé,  se  neutralisent  parfaite- 
ment, il  ne  s'ensuit  pas  qu'en  ajoutant  à  Tune  des  forces 
ainsi  paralysées,  un  élément  nouveau,  la  balance  ne  doive 
xsûcher  du  côté  où  se  trouve  le  poids  le  plus  considérable. 
En  somme,  l'autorité  accordée  à  cette  source  de  droit, 
pourle  cas  où  elle  devait  être  impérative,  n'est  nullement 
^tiquable  ;  on  ne  saurait  espérer  trouver  un  lùeilleur 
signe  de  la  légitimité  d'une  proposition  que  l'adhésion 
unanime  par  elle  rencontrée  chez  tous  les  hommes  qui  se 
sont  voués  à  l'étude  de  la  science  dont  relève  cette  pro- 
position. Mais  en  réfléchissant  à  la  diversité  des  juge- 
ments humains,  même  chez  les  esprits  éclairés,  on  doit 
être  persuadé  que  rarement  la  constitution  d'Hadrien  four- 
nissait une  règle  certaine  de  décision.  Que  l'on  songe 
surtout  combien  étaient  fréquentes  les  controverses  entre 
les  jurisconsultes  romains,  divisés  longtemps  en  deux 
écoles,  dont  chacune  avait  probablement  ses  auctores  dotés 
du  jus  respondendi  ^  n'est-on  pas  amené  à  conclure  que, 
dans  les  conditions  exigées  par  Hadrien,  il  n'y  avait  pas 
de  point  quelque  peu  délicat  où  chaque  partie  ne  pût  in- 
voquer pour  lui  l'opinion  de  quelque  prudens^  ce  qui 
finalement  laissait  au  juge  la  faculté  de  prononcer  suivant 
sa  conscience? 

La  méthode  à  suivre  pour  constater  l'unanimité  voulue 
pfer  Hadrien  a  beaucoup  préoccupé  ceux  qui  ont  écrit  sur 
notre  sujet.  Il  nous  parait  naturel  d'admettre  que  l'una- 
nimité devrait  être  supposée  en  faveur  du  plaideur,  qui 
justifiait  avoir  à  son  profit  l'opinion  d'un  prudens  ou  de 
plusieurs ,  tant  que  son  adversaire  ne  parvenait  pas  & 
démontrer  qu'il  existait  en  sens  contraire  au  moins  l'avis 
d'un  jurisconsulte  appartenant  à  la  classe  de  ceux  qui 
jouissaient  du  jus  respondendi^  travcâ  dans  lequel  il  pour* 
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rait  àxi  petite  éice  snjj^éé  )>q.r  le  j  tige,  «oacieuK  de  concpift*i 
rir  sa  liberté.  'Sons  rejetons,  par  oaaséqiueDt^  le  système 
des  auteurs,  quijienseat  que  runanimité  devait  être  étabUe 
au  moyen  d'uae  coti£érence  «ûteeles  prudenies.Ce  {Hràala- 
ble  d'uAc  conférence,  doat  «oa  nid  trouve  aucune  trace, 
auraift  éié  d'ailleurs  pratiquement  impossible,  is'il  a^ 
vrai^  comme  <qous  l'^stimonç,  que  le  droit  de  coo^ytar 
pour  lar  vérification  de  runanimité  n'était  pas  Qe»eeotré 
exclusivement  dans  le  cercle  des  prudenies^stàJil^u  'Wh 
ment  où  s'agitait  tel  li4îge  à  résoudre.  €eci  nous  aoi^m  à 
signaler  ^u^ûn  intiMarie  ^jà  existait,  à  notre  ^oé,  entne 
deux  facultés  qu'on  a  voulu  sépaire^  :  i""  le  Jus  respondenéi 
ex  auclorUatepnndpù,  2®  le  permissum  est  jura  ^condere» 

Le  problème  historique  consistant  à  déterminer  i  .^m- 
feientïonctitfnnarent  les  responsa  prudentium  nous  semble 
ëesim'pïifler  beaucoup,  en  adoptant  la  thèse  défendue  par 
Pûcbta.  Dutooment  où  il  est  admis  qu'un  homme  est  as- 
sei  éclairé  pour  qu'on  doive  prendre  ses  avis  en  considé- 
ration, du  ïnoment  où  il  est  investi  au  nom  de  l'Etat  de  la 
mifesiôn  dînterprèter  le  droit,  ne  serait-il  pas  singulier 
que  ï'atrtôrit'é  de  ses  décisions  dépendit  de  cette  cir- 
tJonstànce  qu^ellcs  ont  été  émises  par  voie  de  consultation  ? 
Les  opinions  d'un  jurisconsulte  valent  sans  doute  à  raison 
de  sa  science,  non  à  raison  de  sa  santé.  Serait-il  logique 
iSe  les  dépouiller  à  la  mort  de  leur  auteur  du  crédit  dont 
cffles  jouissaient  de  son  vivant?  Il  y  a  mieux  ;  on  peut  Arc 
qfùe  l*avis  d'un  jurisconsulte,  quand  il  est  emprunté' 1 
ses  ouvrages,  mérite  plus  de  confiance  que  s'il  avait  ét2 
dontïé  pour  le  besoin  d'un  procès,  peut-être  sous  la  pres- 
sion des  intéressés,  toiit  soupçon  de  partialité  en  faveur 
iS'un  plaideur  devant  être  écarté  en  présence  dune  doc- 
trine exprimée  en  pure  théorie.  La  raison  nous  dit  qiié 
faVîs  é^xxn^plrUdenÈ  emprunte  sa  force"  aux  lumières*' 
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ce  prudens,  et  nullement  à  la  forme  spéciale  d'une  res- 
ponsio.  Aussi  voyons  oous  Gains,  quand  il  définit  les  res- 
pofisa  prudentium,  ks  faire  consister  dans  les  sententiœ 
et  opiniones,  ce  qui  est  aussi  général  que  possible.  On 
s'explique  bien  qu'à  l'origine  l'immixtion  des  prudentes 
dans  la  solution  des  questions  de  droit  se  soit  manifestée 
au  moyen  de  responsa.  C'était  dans  le  but  de  fournir  dps 
.  conseils  aux  juges,  à  propos  de  litiges  réels,  qu'avait  été 
imaginée  l'institution  des  jurisconsultes  officiels,  privi- 
légiés. De  là  le  nom  de  responsa,  qui  est  resté  pour  dé- 
signer la  fonction  de  ces  interprètes,  bien  que  leur  mo/ij^ 
d'action  se  fût  élargi^  et  qu'ils  eussent  travaillé  à  fixer  la 
science  du  droit,  non  plus  seulement  en  fournissant  des 
cpnsultatiojis,  mais  en  développant  dans  des  traités  les 
règles  propres  à  vider  les  controverses  que  soulève  chaque 
jour  la  lutte  des  intérêts. 

Je  suis  donc  d'accord  avec  jVJGVI.  Bodin  et  Démangeât 
pour  faire  entrer  dans  la  dernière  source  àsijus  scriptum 
les  ouvrages  composés  par  les  prudentes  ;  mais  en  donnant 
accès  à  cet  élément,  qui  a  fini  même  par  être  la  partie  la 
jplus  considérable  de  cette  source,  je  n'ai  pas  besoin  d'ex- 
cjlure  les  responsa  proprement  dits.  Je  n'ai  p^  besoin  sur- 
tout de  supposer  que  les  Romains  avaient  pratiqua  dès  le 
comi;nencement  du  régime  impérial  un  usage,  dont  on 
n'avait  pas  jusqu'à  nos  jours  soupçonné  l'existence,  celui 
d'apprécier  après  leur  mort  les  jurisconsultes  pour  in- 
scrire sur  leur  tombe  le  titre  Aejuris  conditores.  C'est  sw 
ces. deux  points  que  ipoie  paraît  erronée  la  doctrine  de  mes 
honorables  collègues. 

Quant  au  premier  point,  ma  répugnance  est  extrême  è 
concevoir  que  chez  un  ipeuplc  qui  possédait  des  jurisoon- 
i^ulte3rëipohdant/?wà/ic^,  ex  aucioritate  jj^incifù^.et  où  se 
rencontre  une  source  de  droit  appelée  responsa  pruiimr 
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^iwm  il  n'y  ait  pas  entre  ces  deux  choses  le  rappofl.de 
cause  à  effet.  Les  noms  choisis  pour  qualifier  une  institu- 
tion ont  une  puissance  qu'il  faut  savoir  reconnaître,  et 
celui  qui  s'écarte  des  données  fournies  par  un  nom,  ratifié 
par  l'assentiment  de  tous,  consacré  par  un  usage  persistant, 
celui-là  risque  fort  de  se  méprendre.  Or,  de  tout  temp, 
au  II*  siècle,  sous  la  plume  de  Gaius,  au  v*  siècle,  dans  le 
Code  Théodosien  (1, 4},  au  vi^  siècle,  qudnd  Justinien  opère 
la  refonte  de  la  législation  romaine,  nous  voyons  con- 
stamment la  source  de  droit  dont  il  s'agit  désignée  sous  le 
nom  de  responsa  pmdentinm.  11  est  grave  d'admettre  que 
les  rédacteurs  des  Institutes  aient  commis  la  bévue  dont 
on  les  accuse,  pour  avoir  confondu  ce  qu'on  prétend  être 
bien  distinct,  et  avoir  amalgamé  \epermissumjura  condere 
avec  la  faculté  de  ju?*a  publiée  ifiterpretarij  deux  formules 
entre  lesquelles  il  m'est  difficile  d'apercevoir  une  diffé- 
rence sensible.  Que  Tribonien  n'ait  pas  eu  des  idées  fort 
nettes  sur  la  constitution  primitive  de  Rome,  qu'il  n'ait 
pas  su  démêler  l'organisation  des  comices  par  centuries 
ou  par  tribus,  je  le  concéderai  volontiers.  Mais  quand  il 
est  cas  de  la  source  de  droit  la  plus  récente,  qui  s*est  dé- 
veloppée sous  l'empire,  à  une  époque  de  lumières,  dans 
des  siècles  qui  ont  fourni  la  plus  riche  littérature  juridique, 
je  ne  saurais  me  résigner  à  souscrire  au  reproche  qu'on 
adresse  aux  commissaires  de  Justinien  d'avoir  défiguré 
la  physionomie  d'une  institution  qu'il  leur  était  si  facile 
d'apprécier  sous  ses  véritables  traits. 

Dans  ce  système  bizarre  qui  ampute  les  respousa 
prudentium,  pour  en  détacher  les  avis  des  jiuîsconsultes 
exerçant  de  fait  le  jus  publiée  respondendi,  on  retombe 
dans  l'incertitude  la  plus  complète  quant  à  l'effîcacité  de 
ce  jus  respondendij  puisqu'il  ne  doit  pas  se  ranger  sbùs 
l'empire  du  règlement  arrêté  par  Hadrien.  Ce  règlement| 
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s^  on  rapplique  également  aux  opinions  des  prudentes 
officiels,  vivants  ou  décédés,  avait  du  moins  le  mérite  de 
laisser  la  porte  immédiatement  ouverte  au  progrès;  car 
il  suffisait  du  suffrage  d'un  prudem  vivant  pour  permet- 
tra au  juge  d'entrer  dans  la  voie  d'une  amélioration  con- 
tre laquelle  aurait  protesté  peut-être  l'ensemble  des  jurîs- 
consultes  décorés  du  titre  de  juris  conditores.  Vainement, 
au  contraire,  les  prudentes  en  fonctions  actives  seraient- 
ils  d'accord  pour  condamner  un  principe  trop  rigoureux; 
ils  ne  peuvent  rien  à  eux  tous  contre  leurs  prédécesseurs. 
Il  faudra  attendre  que  l'un  des  novateurs  ait  disparu  de 
ce  monde  pour  que  son  influence  se  fasse  sentir  et  pour 
introduire  dans  la  pratique  judiciaire  une  réforme  utile. 
M.  Démangeât  convient  que  l'obtention  à\i  jus  publiée 
rsspondendi  était  généralement  un  gage  pour  le  conces- 
sionnaire qu'il  parviendrait,  une  fois  défunt,  au  rang  de 
yuris  conditor.  De  fait,  les  ouvrages  nombreux  que  les 
jurisconsultes  nous  ont  laissés  sous  ces  titres  :  Responsa, 
Quœstiones,  Disputationes,  ont  passé  dans  les  éléments  de 
cette  source  du  droit;  seulement,  ils  auraient  eu  à  faire 
deux  étapes.  Les  avis  énoncés  dans  ces  recueils,  avis  pro- 
voqués successivement  pour  le  besoin  de  questions  pen- 
dantes, auraient  eu  une  double  destinée  qu'on  devrait  dis- 
tinguer. Originairement  ils  n'auraient  joui  que  d*une 
*  autorité  morale,  la  seule  qui  ^fùt  accordée  aux  opinions 
à^xm  prudens  vivant;  et  ils  n'auraient  été  admis  à  faire 
partie  des  responsa  réglementés  par  Hadrien,  que  posté- 
rieurement au  décès  de  leur  auteur,  pourvu  qu'une  déci- 
sion impériale  l'eut  déclaré  digne  de  figurer  au  panthéon 
<Jés  jurisconsultes.  Ce  tempérament  restitue,  en  réalité,  à 
notre  source  les  produits  dnjusrespondendi^  sauf  la,  condi- 
tion, que  nousjugeons  inutile,  d'un  stage  perpétuel, durant 
leur  vie  exigé,  chei:  les  prudentes. q\\i  avaient  exercé  au 
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nom  de  iTïtat  les  foncfiotis  d'interprètes  du  cfrmi.  l^ôus 
nats  em jirestsons  d'arrivet  â  ce  qu'il  y  a  dé  plus  crifîqtiiii» 
ble^  à  notre  gré,  dans  la  théorie  que  nous  cotnbattons ,  i 
la  hîéfhode  suivie  pour  traiistormer  le  publiée  respohâenH 
éAjuris  conditor. 

Nous  avons  dit  comment,  dans  le  système  de  MM.  Bodin 
et  Démangeât  se  constituaient  les  responsa  prudentinm.  fkll 
<(  parait  (j'emptunte  les  expressions  de  M.  Démangeât  (l)i 
«  qu^après  la  mort  d*un  grand  jurisconsulte  il  arriyait 
«  quelquefois  qu'on  donnait  force  de  loi  aux  ouvrages  oà  à  ' 
«  quelques-uns  des  ouvr.  i  cres  qu'il  avait  pu  composeï*  ;  pour 
((  exprimer  Thonneur  ainsi  fait  au  jurisconsulte  défunt^ 
c(  on  disait  exactement  qu'il  lui  était  permis /uréicoTifiJ^re.» 
Cette  habitude  d'apprécier  outre-tombe  le  mérite  èéà 
jurisconsultes  aurait  sans  doute  été  usitée  de  bonne  heur^ 
sous  les  empereurs,  puisque  un  siècle  environ  après 
Auguste,  le  nombre  des  écrivains  favorisés  de  cette  distinô^ 
tion  exigeait  un  règlement  afin,  de  déterminer  l'autorité 
de  leurs  écrits,  règlement  qui  fut  l'œuvre  d'Hadrieny 
comme  nous  lapprend  Gaius,  Comm.  I,  7.  L'habitude  se 
serait  continuée  longtemps  après  Hadrien  ;  car  Papinien, 
Paul,  Ulpien,  Marcien  auraient  obtenu  de  cette  façon  Ut 
consécration  de  leurs  ouvrages,  sauf  que  pour  ces  derniers 
il  fut  dérogé  partiellement  à  cette  confirmation^  laquellei  ' 
fut  abrogée  quant  aux  observations  que  s'étaient  permises 
à  l'égard  des  doctrines  de  Papinien,  Paul  et  les  deilS 
autres  jurisconsultes. 

Est-il  possible  d'admettre  qu'un  semblable  usage  ait 
su])sisté  d'une  manière  constante,  durant  plus  de  deux 
cents  ans,  sans  qu'il  s'en  rencontre  aucune  trace  certaine, 
soit  dans  les  écrits  des  jurisconsultes  contemporains  de 
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oçlte  pratique,  soit  dans  les.  recueils  des  oonstilatioiks  im- 
périales? Les  reseriis  qui  avaient  été  rendus  pour  ériger 
4^  pru4ente$  décèdes  evkjuris  eonâitares  étaient  surtaut 
pri^eu^  ù  cciBs^rver.  Il  importait  de  faire  coimaUre  j^ 
tpi^fi  \e^  Xioros  des  auteurs  qui  avaient  été  l'obget  de  ce 
privilège,  d'autant  plus  que  les  empereurs,  nous  assure^ 
tr^on,  ne  sancUonnaient  pas  en  masse  tous  les  oavrâges, 
mais  parfois  quelques-^ins  seuleitient;  Or,  je  il -ai  vu,  dans 
le^  fragments  si  nombreiuii^  qui  nous  sont  parvenui^  de  la 
mt^lure  juridique  des  de.u^i  pi^miers  siècles  de  TempiFe  < 
e^lipolumesit  rien  qui  fasse  allusion  ê^  l'usage  doont  on  nous 
pysrI€^  Les  jurisconsultes  romajn^  aiment  à  s'appuyer  de 
r^^utorité  de  leurs  devanciers,  mais  nuHe  part  Tuu  d'eux 
qVl  indiqué  po^r  les  auteurs  pités  eette  position  particn^ 
lière^  qui  valait  la  peine  d'être  signalée.  Pomponius,  qui 
vivaU  S0US  Adrien,  n'a  pas  dû  ignorep  la  chose,  puisi^u'à 
la  même  époque  on  sentit  la  nécessité  de  préciser  la  force 
obligatoire  des  ouvrages  qui  auraient  constitué  les  res- 
pen$a.  L^  pens^  de  Pomponius,  ^h  écrivent  oe  qui  est 
devenu  la  loi  2,  de  orig.  jur^,  était  de  mettre  eii  relief  la 
ecmsidération  qui  environnait  à  Rome  la  professioiB  de 
jurisconsulte.  Il  veut  conserver  la  mémoine  de  ceurijui 
maœimm  digfriQtionis  ûpttd  popuhint  romanum  fueruni 
(§  BS).  Gomment  nVt-il  pas  songea  nous  entretenir  de  œt 
)ionneur suprême  décerné  à  certains  d'entre  eut?  H  n-our 
bliepasde  faire  mention,  avec  détails^  du  yaspuilieé  re^ 
pmtdendi,  mais  il  garde  le  silence  le  plus  oemplet  sur  cette 
récompense  si  flatteuse,  qui  au  point  de  vue  delà  soieilee 
aurait  valu  l'immortalité  aux  plus  illustres  des  juriscon- 
sultes. 

La  série  des  constitutions  impériales^  dans  ks  oiillee* 
tiens  que  nous  possédons,  remonte  jusqu'à  Hadrien, 
après  lequel  auraient  été  éniis  la  plupart  des  rescrits  ayant 
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pour  but  de  décider  que  tel  jurisconsulte  à  son  décès  irait 
grossir  la  classe  des  juris  conditores.  Eh  bien,  ces  collec- 
•tions  ne  nous  fournissent  aucun  document  dans  le  sens 

m 

que  nous  cherchons.  Il  faut  descendre  jusqu'à  Constantin 
pour  trouver  des  constitutions  qui  s'occupent  de  la  force 
des  écrits  de  jurisconsultes  décédés.  Cette  fois,  s'écrie-t-on, 
la  chose  est  certaine.  La  constitution  qui  dépouille  de 
toute  autorité  les  notes  d'Ulpicn  et  de  Paul  sur  Papinien  (î), 
abroge  en  partie  au  moins  deux  constitutions  rendues 
précédemment  pour  leur  conférer  cette  autorité.  QixùA 
aux  constitutions  originales,  leur  existence  serait  suffisam- 
ment indiquée  par  le  §  4  de  la  préface  de  Digeste^  Deo 
auctore^  où  Justinien  parle  des  jurisconsultes  quibus  atk" 
toritatem  conscribendarum  et  interpretandarum  legum 
sacratissimi  priiicipes  prxbuerunt. 

Je  prie  qu'on  veuille  bien  ne  pas  perdre  de  vue  que 
nous  en  sommes  toujours  à  trouver  un  Tescrit  qui  ait 
prononcé  sur  la  valeur  des  ouvrages  d'un  jurisconsulte 
au  moment  de  son  décès.  Par  conséquent,  nous  n'avoÉs 
pas  le  desideratum,  sans  Taide  duquel  le  système  de 
M.  Bodin  se  réduit  à  une  pure  conjecture,  rendue  foirt 
invraisemblable  par  le  silence  de  tous  les  auteurs  con- 
temporains de  l'institution  supposée.  Quant  à  nous,  nous 
ne  sommes  pas  embarrassé  pour  expliquer  le  §  4  Deo 
auctore.  Il  est  incontestable  que  les  empereurs  prenaient 
des  décisions  pour  conférer  le  jus  publiée  respondendi ;  en 
fallait-il  davantage  pour  qu'on  pût  dire  qu'il  y  avait 
autorisation  d'interpréter  les  lois?  Ainsi  entendu,  le  laii- 
gage  de  Justinien  est  bien  plus  exact  qu'avec  le  sens  que 
lui  prêtent  nos  adversaires.  Offrir  à  quelqu'un  telle  puis- 
sance [prœbere  auctoritatem),  c'est  apparemment  lui  accor- 

(1)  L.  ^,  De  res.  prud.  C.  Th.  c.  i,  4, 
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der  une  faculté  dont  il  ait  conscience,  et  qu'il  exerce  en 
connaissance  de  cause,  tandis  qu'il  est  assez  singulier  de 
prétendre  offrir  à  un  jurisconsulte  décédé  lamission  d'in- 
fepprète.  Comme  le  fait  observer  très-justement  M.  Acca- 
nas,  peut-on  parler  d'une  permission  donnée  à  un  mort? 
Les  constitutions  abrogatives  des  notes  sur  Papinien  se 
conçoivent  parfaitement,  sans  qu'il  faille  supposer  que  les 
auteurs  de  ces  notes  avaient  obtenu  une  consécration  pos- 
thume pour  leurs  ouvrages.  Ces  auteurs  avaient  été  de 
leur  vivant  des  publiée  respondentes  ex  auctoritate  prin^ 
■  çipis  ;  la  concession  de  ce  jus  respondendi  avait  permis  à 
ces  jurisconsultes,  soit  par  les  consultations  qu'ils  avaient 
données,  soit  par  les  ouvrages  scientifiques  qu'ils  avaient 
composés,  d'alimenter  la  source  des  responsa  prudentium . 
Pas  n'était  besoin  d'en  faire  après  décès  dés  jwHs  condi* 
tares,  puisqu'ils  l'avaient  été  pendant  leur  vie.  La  valeur 
interprétative ,  octroyée  à  leurs  décisions ,  n^était  pas , 
nous  l'avons  dit ,  viagère  ;  elle  devait  rationnellement  se 
perpétuer  dans  leurs  écrits.  Il  fallait  une  constitution 
pour  dépouiller  ces  écrits  d'une  force  dont  ils  avaient 
joui  jusqu'alors  ;  il  n'en  fallait  pas  pour  imprimer  à  leurs 
noms  une  autorité  qui  leur  avait  appartenu  dès  le  prin- 
cipe. 

Enfin,  disent  les  partisans  du  système  moderne,  il  y  a 
eu  réellement  une  confusion  commise  par  Justinien.  On 
doit  présumer,  en  effet,  que  la  faculté  de  respondere 
publiée  a  été  accordée  à  plus  de  trente-neuf  jurisconsul- 
tes ;  cependant,  il  n'y  en  a  pas  davantage  qui  aient  été 
mis  à  contribution  pour  la  confection  des  Pandectes.  Cela 
prouverait,  dit-on,  irrécusablement  queles/?^m  condi^ 
tores,  réduits  à  une  phalange  peu  nombreuse,  ne  doivent 
pas  être  identifiés  avec  les  publiée  respondentes ^  qu'on  es- 
time avoir  dû  former  une  troupe  considérable. 
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J'avone,  pour  mon  compte,  ignorer  î\  (juel  chiffre  ont 
pu  s'élever  les  brevets  délivrés  pour  le  jus  respondendi. 
Je  ne  croîs  pas  que  ce  titre  ait  été  prodigué,  témoins  les 
principes  de  politique  professés  par  Hadrien.  Il  xtie  parait 
néanmoins  vraisemblable  qu'on  est  allé  au  delà  de  trente- 
neuf.  Seulement,  je  ne  doute  pas  que  plusieurs  des  pM- 
bHce  respondentes  se  sont  bornés  à  donner  des  consulta- 
tions, de  sorte  que  n'ayant  pas  laissé  d'écrits,  ils  n'ont  pas 
pu  concourir  par  leurs  ouvrages  à  grossir  les  responsa 
d'une  façon  permanente.  J'ajoute  même  que  parraî  ceux 
qui  avaient  écrit,  il  en  est,  sans  doute,  dont  les  ou\i*ages 
ont  été  négligés,  la  pratique  judiciaire  ayant  dû.  laisser 
tomber  dans  l'oubli  les  ouvrages  émanés  de  médiocrités. 
La  nécessité  d'élaguer  dans  cette  masse  d'écrits  se  fit  sen- 
tir, comme  le  prouve  la  constitution  de  Théodose,  conuue 
sous  le  nom  de  loi  des  citations.  Suivant  moi,  au  lieu  de 
s'affliger  de  ce  chiffre  de  trente-neuf,  on  doit,  au  coii- 
traire^  être  surpris  que  sous  Justinien,  à  Constantinople, 
on  possédât  encore  les  ouvrages  de  trente- neuf  juriscon-* 
suites,  composés  à  Rome  plusieurs  siècles  auparavant. 
Cette  abondance  de  matériaux  a  permis,  il  est  vrai,  de 
donner  de  Tampleur  au  Digeste  ;  mais,  peut-être  a-t-elle 
nui  à  la  perfection  de  l'entreprise.  Si  les  commissaires  de 
Justinien  avaient  été  plus  réservés  quant  au  choix  des  au- 
teurs qu'ils  compilaient,  ils  auraient  eu  le  mérite  d'éviter 
beaucoup  de  redites  inutiles,  et  ils  se  seraient  moins  ex- 
posés à  l'inconvénient  des  antinomies,  dont  il  serait  pué- 
ril  de  vouloir  les  disculper  entièrement. 

E.  Machelard, 
Professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris; 
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Tikii  aété  dit,  â  ce  qu'il  semble,  sttr  lè  terrible  pro- 
blème de  la  peine  de  roort.  Cependant,  a-t-on  complète- 
lÀen't  déterminé  sotts  quelles  influences  ce  problème  s*est 
si  fortement  imposé  à  Tattention  des  philosophes  et  des 
crimitidlistes?  A-t-6n  aussi  envisagé  sous  toutes  leurs  faceiS 
les  raisons  de  douter  et  de  décider  ?  Quelques  éléments  de 
la  question,  notamment  au  point  de  vue  psychologique, 
paraisseht  mériter  d'être  encore  approfondis. 

La  controverse  sur  la  peine  de  mort  est  née  d'hier,  du 
siècle  dernier  au  plus  :  pourquoi  le  problème  s'est-il 
ainsi  posé  tardivement?  D'où  est  venu  chez  nous  un 
scrupule  inconnu  aux  âges  précédents  ?  Tous  les  motiii 
qu'on  fait  aujourd'hui  valoir  contre  la  peine  de  mort,  on 
les  connaissait  autrefois  ;  Thorreur  de  la  religion  pour 
l'effusion  du  sang,  les  sentiments  de  la  pitié  et  de  rhumà- 
fiîté,  l'irréparable  gravité  de  la  peine  de  mort.  L'argu- 
ment le  plus  saisissant,  sinoQ  le  plus  décisif,  des  adver- 
saires de  la  peine  de  mort,  c'est  la  possibilité  de  l'erreur 
judiciaire.  Mais  cette  possibilité  n'existait  elle  pas,  et  bien 
plus  redoutable,  dans  les  siècles  passés?  Nq^  ancêtres,  qui 
avaient  vu  tant  d'innocents  périr,  ou  se  sauver  miraculeu- 
sement, n'avaient-ils  pas  été  touchés  au  fond  de  leur  con- 
science ?  Si  assurément,  et  pourtant  on  n'avait  jamais 
entendu  une  protestation  contre  la  peine  de  mort  en  elle- 
DSiëme. 
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De  là  cette  question  dans  la  question  :  Sous  quelles  in- 
fluences la  discussion  s'est-elle  engagée  dans  les  tempis 
modernes  ? 

Plusieurs  causes  expliquent  le  fait. 

En  premier  lieu,  c'est  l'affaiblissement  et  la  transfo^- 
mation  de  l'idée  d'autorité.  Avant  le  xvni*  siècle,  la  tra- 
dition de  l'autorité  venant  de  Dieu  était  une  règle  su- 
prême ;  les  esprits^  ployés  par  une  longue  habitude  à  la 
doctrine  du  droit  divin,  n'en  discutaient  point  le  prin* 
cipe.  Les  querelles  religieuses  et  politiques  portaient  sur 
le  droit  de  telle  ou  telle  puissance  terrestre  à  s'attribuer 
la  délégation  divine,  ou  sur  la  détermination  des  choses 
commandées  et  défendues  par  la  loi  de  Dieu.  Mais  sur 
l'autorité  en  elle-même,  point  de  doute  :  catholiques  et 
protestants  la  reconnaissaient,  et  parmi  toutes  les  délégsr 
tiens  du  pouvoir  divin,  la  plus  incontestée  était  celle  du 
pouvoir  civil,  sauf  discussion  de  ses  limites. 

L'ordre  établi  par  Dieu  et  l'obéissance  à  sa  volonté 
formaient  le  critérium  universel  :  les  vertus  et  les  insti- 
tutions  humaines  n'étaient  observées  et  admirées  qu'en 
sous-ordre  et  comme  dérivées  des  préceptes  divins.  D'autre 
part,  le  propre  de  l'idée  de  droit  divin  est  de  conduire  à 
l'immutabilité  des  institutions,  et  d'en  trouver  la  justi- 
fication dans  leur  pratique  constante  parles  siècles  passés. 

Or,  la  peine  de  mort  se  retrouvait  dans  la  tradition  de 
tous  les  temps  :  contester  aux  pouvoirs  émanés  de  Dieu 
le  droit  d'infliger  la  mort,  c'eût  été  d'abord  attaquer j,  par 
une  audace  de  novateur,  un  régime  couvert  de  son  aiïto- 
nté  dans  les  siècles  passés  ;  c'eût  été  de  plus  une  contra- 
diction flagrante  avec  le  dogme  fondamental  du  péché 
originel  :  Dieu  lui-même  n'avait-il  pas  condamné  à  mort 
l'humanité  tout  entière  ?  N'avait-il  pas  encore,  dansll^is- 
toire  sainte,  ordonné  la  mort  d'une  multitude  de  trans- 
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^resseurs  de  sa  loi  ?  Poser  la  question  de  légitimité  de  la 
peine  de  mort,  quand  les  caractères  de  légitimité  devaient 
se  trouver  dans  Tautorité  divine^  aurait  donc  été  un  in- 
soutenable paradoxe.  Quand  la  société  punissait  de  mort, 
ce  n'était  pas  l'homme  qui  frappait,  c'était  Dieu  qui  châ- 
tiait par  sa  main. 

"  Mais  le  xvni*  siècle  fit  descendre  l'autorité  du  ciel  sur 
la  terre.  C'est  dans  l'humanité  qu'on  chercha  le  principe 

es  lois  :  soit  qu'on  prit  pour  point  de  départ  l'instinct, 
le'  contrat  social,  la  raison  d'utilité,  ou  l'affection  néces- 
sairé  dès  hommes  les  uns  pour  les  autres,  c'était  désor- 
mais l'homme  seul,  avec  sa  raison  et  son  cœur,  qurdeve- 
nâit  le  principe  du  droit  et  du  gouvernement,  pour  lui  et 
pour  ses  semblables.  Plus  libre  dans  ses  conceptions,  qu  il 
ne  devait  plus  rapporter  à  un  être  supérieur  et  infaillible, 
il  leur  devait  par  là  même  une  confiance  moins  aveugle. 
Ayant  conscience  de  sa  faiblesse  et  de  ses  erreurs,  il  se 

■  «  ■    ■ 

sènîtait  obligé  de  discuter  vis-à-vis  de  lui-même  chacune 
dès  institutions  et  des  règles  qu'il  acceptait. 

Aussi,  l'humanité,  autrefois  subordonnée  au  droit  di- 
vin, devenait  le  point  de  départ  et  le  centre  de  la  puis- 
sance s  jciale.  Ainsi,  tous  les  pouvoirs  devenaient  sujets  à 
la  critique,  et  le  plus  extrême  de  tous,  le  pouvoir  de  donner 
la  mort,  quand  Thomme  doit  le  prendre  en  son  propre 
niom^  sans  se  couvrir  de  la  religion,  le  fit  aussitôt  reculer  : 
à  quel  titre  trouvait-il  lui-même  ce  droit  exorbitant,  de 
supprimer  une  vie  égale  à  la  sienne  ?  Que  suis-je  donc, 
se  disait-il,  moi  faible  et  faillible,  accablé  de  fautes  et 
d'erreurs,  pour  que  ma  volonté  soit  une  cause  légitime 
de  mort  ?  Limité  dans  son  pouvoir  et  dans  son  intelli- 
gence, l'homme  se  sentit  limité  dans  son  droit  ;  pouvait-il 
aller  jusqu'à  la  mort,  terme  extrême  où  s'arrête  Dieu  lui- 
même? 
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L'eJ3olition  des  tortures  et  des  mutilations  corporelle, 
résultat  de  rhumanité  du  xviii*  siècle,  fut  encore  une 
cause  de  doutes  à  propos  de  la  peine  de  mort. 

La  mort  pouvait  entrer  en  comparaison  avec  les  autres 
supplices  de  Tancienne  jurisprudence  ;  rampulation  du 
poing,  de  la  langue,  etc  ;  elle  n^était  que  le  dernier  terme 
de  cette  longue  et  affreuse  série  :  l'atteinte  à  Tètf e  phy- 
sique, l'apparieil  extérieur,  l'effusion  du  sang,  la  dojolemr 
et  les  cris  du  patient  les  rapprochaient..  Mais  ces  peija^ 
abolies,  la  peine  de  mort  se  dresse  au  haut  de  Téchell^, 
unique,  sans  aucune  commune  mesuoe^  sans  aucun  point 
de  cojpitact  avec  les  autres  peines,  privatives  de  liberté  ou 
simplement  pécuniaires.  De  tous  les  anciens  supplicisfi, 
•elle  reste  le  seul  et  le  plus  effrayant. 

Il  y  a  là  comme  une  lacune  et  une  discordance  énorm($ 
dont  Tesprit  est  saisi.  Deux  hommes  à  peu  près  .^al«- 
ment  coupables  sont  traduijbs  ensemble  en  justice  :  uqa 
simple  nuance  sépare  leurs  crimes.  Et  pour  cette  uuwœ 
dans  la  culpabilité,  un  infini  de  différence  entre  les  peines  : 
pour  Tun  la  mort,  pour  l'autre  la  privation  de  la  liberté, 
choses  incommensurables  entre  elles.  Quel  trouble  pour 
l'intelligence  !  Quel  trouble  surtout  quand  la  répartition 
de  ces  deux  peines  semble  laissée  au  hasard  !  La  loi  édicté 
la  peine  de  mort  pour  une  série  de  crimes  déterxainés  ; 
.à  Taide  des  circonstances  atténuantes,  elle  permet  de  dea- 
.cendre  à  la  peine  inférieure  d'un  ou  de  deux  degrés.  L^ 
règle  d'admission  des  circonstances  atténuantes,  le  juge  dp 
fait,  le  juré,  la  trouve  dans  sa  propre  conscience  :  cons- 
cience variable  d^homme  à  homme,  mobile  chez  le  mèm«; 
individu  au  gré  des  inipressions  du  mommt.  Ce  Â^ 
bommes  également  coupables^,  qui  seront  jugés  ipar  àfi^ 
Jurés  différents,  l'un  sera  condamné  à  mort,  l'autre 
échappera  à  cette  peine  suprême  ;  il  pourra  méyp^  ,g^ 
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&ice  que  le  plus  coupable  échappe,  et  q^6  l'autre  Sioit 
frappé.  A  quoi  aura  tenu  le  résultat  ?  A  la  limite  de  deux 
départements,  au  sort  qui  aura  fait  sortir  un  nom  plutôt 
qu'un  autre,  à  une  récusation  faite  à  propos^  à  la  bonne 
ou  mauvaise  digestion  d  un  juré.  Ces  imperceptibles  dif- 
férences des  causes  auront  amené  Tinvnense  différencie  du 
résultat. 

Les  circonstances  atténuantes,  en  permettant  .plus  faci- 
lement de  franchir  Tabime  qui  sépare  la  peine  de  mort 
des  peines  inférieures,  ont  beaucoup  contribué  sans  aucun 
doute  à  en  faire  apprécier  toute  la  profondeur. 

Mais  ce  n'est  pas  à  ce  point  de  vue  seulement  que  la 
peine  de  mort  saisit  et  effraye  comme  une  anomalie.  C'est 
aussi  parce  que,  telle  qu'elle  est  organisée,  elle  n'apparait 
pas  comme  une  conséquence  forcée  du  crime  :  elle  ne 
jH^sentepas  cet  enchaînement  non  interrompu  et  fatal  de 
circonstances,  qui  nous  explique  la  mort  dans  des  cas  où 
elle  est  autrement  injuste  et  douloureuse. 

La  mort  qui  abat  sur  le  champ  de  bataille  des  milliers 
•déjeunes  gens  pleins  de  vie  et  d'avenir,  qui  les  saisit 
"vaillants,  honnêtes,  généreux,  innocents  des  vaines  que- 
relles de  territoires  où  ils  succombent,  cette  mctrt  lU-est- 
fille  pas  infiniment  plus  inique  et  plus  cruelle  que  le  sup- 
plice du  criminel  ?  La  mort  qui  atteint  l'ouvrier  labo- 
rieux^ soutien  de  sa  fainiUe,  da,ps  ces  travaux  périlleux 
qu'a  créés  la  oivilisation,  ne  mérite-t-elle  pas  plus  de 
larmes  et  d'horreur  ?  (1)  Et  pourtant,  en  pareil  cas,  nous 

'  (l)'Dans  la  discussion  sur  la  peino  de  mort  au  Parlement  de  TAl- 
lemagne  duNord,M.  de  Bismark  a  invoqué  ces  hasards  terribles, 
^our  prouver  que  la  mort  infligée  dans  l'intérêt  général  était 
pour  ainsi  dire  dans  la  nature  dos  choses.  L'argument  ainsi  pré- 
kenlé  n'a  rien  de  sérieux,  et  prouve  tout  au  plus  l'indifférence  de 
èon  auteur  pour  la  vie  humaine,  et  sa  facilité  à  confondre  la  fa- 
talité avecla  justice;  1  iniquité  de  la  nature  ne  saurait  justifier 
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avons  beau  faire  :  nous  plaindrons  plus  sincèrement  la 
victime  ;  son  souvenir  personnel  sera  pour  nous  plus 
poignant,  mais  nous  ne  sentirons  pas  en  nous-mêmes  ce 
sentiment  de  honte  intérieure  que  fait  éprouver  à  beau- 
coup d'entre  nous  l'application  de  la  peine  de  mort. 
L'idée  de  protestation  surtout  sera  moins  vive. 

Pourquoi  donc  ? 

C'est  que  dans  }a  moit  du  champ  de  bataille  ou  des 
travaux  industriels,  la  force  des  choses  joue  un  rôle  plus 
immédiat.  Nous  pouvons  bien  attaquer  la  guerre  dans  son 
principe,  les  industries  meurtrières  dans  leur  développe- 
ment excessif  ;  mais  elles  nous  apparaissent,  à  l'égard  de 
la  mort,  comme  une  cause  éloignée  et  non  forcée.  La 
cause  immédiate,  c'est  le  combat,  où  chacun  se  défend  et 
tue  ;  c'est  l'accident  fortuit  :  entre  cette  cause  et  la  mort, 
point  d'intervalle,  point  de  solution  de  continuité  ;  la 
mort  est  un  résultat  fatal,  devant  lequel  on  s'incline  avec 
résignation.  Vour  sentir  la  responsabilité  sociale,  il  faut 

celle  des  hommes.  Nous  sommes  pourtant  amenés  au  même  rap- 
prochement, mais  précisément  pour  rechercher  les  dififérences 
d'impressions  que  présentent  les  morts  accidentelles  et  les  exëca- 
lions  judiciaires.  Tous  les  arguments  de  M.  de  Bismark  paraissent 
d'ailleurs  plus  destinés  à  frapper  l'imagination  qu'à  serrer  la 
question  :  ainsi,  la  raison  tirée  des  croyances  religieuses  à  rim- 
mortalité  de  l'âme  pour  atténuer  l'horreur  de  la  peine  de  mort; 
ce  genre  de  raisonnement  métaphysique  semble  particulier  aux 
gens  sans  scrupule.  La  thèse  de  M.  de  Bismark  n'est  que  le 
contre-pied  de  la  thèse  de  César  dans  le  procès  des  complices 
de  Gatilina  ;  elle  présente  la  même  élévation  apparente  dans  les 
idées,  la  même  sérénité  d'appréciation.  Quand  un  législateur, 
pour  le  jugement  des  choses  humaines,  sort  ainsi  des  considéra- 
tions humaines,  il  faut  se  défier.  Il  est  bien  vite  arrivé  au  cri  du 
légat  dans  la  guerre  des  Albigeois  :  «  Tuez  toujours;  Dieu  saura 
bien  reconnaître  les  siens  ;  »  ou  à  la  maxime  de  M.  de  Bonald  : 
K  La  peine  de  mort  appliquée  au  sacrilège  ne  fait  que  renvoyer 
Ijd  coupable  devant  son  juge  naturel,  y 
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reinonter  plu&  haut  :  le  pouvoir  qui  a  déclaré  la  guerre, 
la  puissance  industrielle  qui  expose  chaque  jour  des 
hommes  au  danger,  n'ont  cependant  pas  marqué  à  l'a- 
vance telle  ou  telle  victime  ;  bien  qu'il  soit  sûr  que  des 
hommes  périront  dans  une  guerre  ou  dans  une  exploita- 
tion dangereuse,  il  n'est  pas  sûr  que  tel  homme  déter- 
miné périra  ;  il  faudra  qu'il  y  ait  en  outre  une  cause  par- 
ticulière ;  la  responsabilité  ne  pèsera  donc  pas  tout  en- 
tière sur  le  pouvoir  social;  la  fataUté  aura  une  part 
dans  chaque  mort^  et  s'interposera  comme  cause  immé- 
diate. 

Dans  la  peine  de  mort,  au  contraire,  c'est  la  volonté 
libre  des  r^présentants  de  la  société,  qui,  depuis  le  pre- 
mier jusqu'au  dernier  moment,  tient  dans  ses  mains  la  vie 
du  coupable  ;  c'est  elle,  elle  seule,  qui,  à  Tinstant  suprême, 
le  prend,  plein  de  vie  encore,  et  le  tue,  sans  qu'aucune 
fatalité  extérieure  intervienne.  L'unique  nécessitas  mo- 
riendi  pour  cet  être  humain,  elle  est  dans  la  volonté  de 
ses  semblables  :  quoi  d^étonnant,  que,  devant  cette 
mort  à  donner  de  sang-froid,  leur  conscience  hésite  et 

recule  ? 

Si  encore  il  y  avait,  chez  ceux  qui  frappent  ainsi,  un 
sentiment  ardent  et  actuel  de  vengeance  à  satisfaire  et  de 
danger  à  prévenir,  la  mort  du  coupable  serait  un  fait  hu- 
main, une  conséquence  immédiate  de  passions  humaines. 
.La  loi  de  Lynch  nous  oflre  ce  spectacle  :  un  crime  vient 
d'être  commis  ;  le  besoin  de  vengeance  et  le  sentiment  du 
danger  s'éveillent  en,  môme  temps  dans  les  âmes  ;  le 
jugement  a  lieu  sans  désemparer  ;  la  sentence  aussitôt 
prononcée,  est  exécutée  :  dans  ce  drame  rapide,  il  n'y  a 
pas  une  minute  où  la  pensée  du  châtiment  cesse  de  mar- 
cher à  son  but  :  il  n'y  a  pas  place  pour  une  autre  idée 
que  celle  de  la  perversité  à  punir,  ou  \e  la  sécurité  sociale 
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à  protéger.  Semper  ad  eventum  festinat.  En  un  mot, 
dans  cette  justice  sommaire,  rien  n'est  artificiel  ou  incon- 
séquent :  tout  se  tient  et  s'enchaine. 

Chea  nous,  au  contraire,  un  crime  vient-il  à  se  révé- 
ler :  on  instruit  Tafiaire  ;  on  en  recherche  les  circons- 
tances, mais  à  bâtons  rompus,  en  divertissant  à  mille 
occupations  ;  un  jour  vient  enfin  où  les  preuves  sont 
réunies,  et  le  jugement  a  lieu  ;  l'homme  est  condamné  à 
mort.  Les  juges  vont-ils  rester  sous  l'empire  de  leurs  pen- 
sées, et  s'occuper  sans  relâche  du  résultat  ?  Oh  !  non  :  ils 
jugeront  d'autres  procès  ;  ils  iront  à  la  campagne,  M. 
Cercle,  au  bal,  causeront  de  toute  autre  chose  ;  à  peine^  de 
teinpsen  temps,  songeront-ils  en  passant  à  leur  condamné. 
Puis  un  jour  viendra,  où^  tous  les  délais  légaux  e&pirés, 
toutes  les  formalités  dûment  vérifiées,  on  ira  dans  la  pri- 
son chercher  cet  homme,  et  le  tuer  tranquillement,  par 
pure  obéissance  à  une  abstraction,  la  loi.  Qu'est-ce  donc 
que  cette  mort  ainsi  donnée,  sans  passion,  sans  motif  im- 
médiat, sans  nécessité  visible  et  palpable  ?  Nutura  saltum 
non  faut,  disaient  les  anciens,  et  l'àme  humaine  se 
reconnaît  soumise  à  cette  loi  suprême.  Ici,  qu^y  a-t-il, 
sinon  une  interruption  anormale  et  bizarre  entre  la  cause 
et  TefiFet  ?  La  pensée  n'est  une  que  par  sa  continuité  :  est-ce 
donc  la  même  pensée  qui  a  présidé  au  jugement,  qui 
reparaît  le  jour  de  l'exécution  ?  Si  la  loi  est  chose  hu- 
maine, et  non  surnaturelle,  n'estelle  pas  alors  en  contra- 
diction avec  le  cours  ordinaire  des  choses  ?  Oui,  la  peine 
de  mort  est  logique  pour  le  criminel,  qui,  lui,  l90nge 
perpétuellement  au  sort  qui  Tattend,  et  pour  lequel  il  n'y 
a  pas  d'interruption  réelle  entre  le  crime  et  le  châtiment  ; 
elle  est  logique  aussi  pour  cette  foule,  qui,  obsédée  d'une 
préoccupation  constante,  se  fait  raconter  ou  lit  chaque 
jour  avidement  les   moindres   incidents,  qui  v«t  voir 
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toutes  les  nuits  si  on  ne  dresse  pas  réchafaiicl.  Mais  pour 
les  peprésenlanis  de  la  sociétii,  pour  les  jnfj;'es,  pour  les 
intelligences  au  nom  descpielles  on  ju^e  véritablement, 
où  est  la  logique  ?  Il  paraîtrait  absurde  de  frapper  un 
homme  qui,  entre  le  crime  et  le  châtiment,  aurait  perdu 
le  souvenir  et  la  conscience  de  son  action  :  il  est  récipro- 
quement absurde  pour  la  société  de  frapper  quand  elle- 
môme  a  cessé  un  seul  instant  de  s'occuper  du  crime.  Le 
coupable  pourrait  lui  dire  :  «  Je  reconnais,  moi,  la  jus- 
tice du  châtiment  (1)  ;  depuis  le  jour  du  crime,  j'en  porte 
en  moi  la  pensée  ;  mais  vous,  en  pouvez-vous  dire  au- 
tant ?  Ceux  qui  m'ont  jugé  peut-être  ne  songent  plus  à 
moi  :  peut-être  sont-ils  morts  ;  et  voici  un  autre  hocnme 
qui  ne  m'a  jamais  vu,  qui  peut-être  apprend  mon  ciîm^ 
pour  la  première  fois,  qui  va  me  tuer,  sans  m'en  vouloir 
d'ailleurs,  et  môme  avec  une  certaine  politesse.  Mon  action 
était  injuste  ;  au  moins  elle  était  logique  et  humaine, 
puisqu'elle  se  faisait  sous  l'empire  brutal  de  la  passion  ; 
la  vôtre  peut  être  juste,  mais  elle  est  en  tout  cas  ab.^urde 
et  incohérente.» 

Dans  cette  incohérence  visible  est  certainement  une 
des  causes  les  plus  fortes  de  la  répugnance  des  modernes 
contre  la  peine  de  mort  ;  cette  répugnance  est  d'autant 
plus  vive  chez  les  nations  à  caractère  mobile.  Français, 
Italiens, etc.,  qui  ne  saisissent  les  conséquences  que  si  elles 
sont  immédiates.  A  notre  époque  d'ailleurs,  l'absurde 

(\)  Les  condainntS  h  mort,  en  fait,  ne  considèrent  point  la 
peine  de  mort  comme  JDJuste,  et  il  n'y  a  guère  d'exemple  qu'au- 
cun d^eux,  dans  ses  piaintes  les  plus  amères,  ait  conteste  le  droit 
de  la  société.  Joi^^inez  que  la  pluiart  d'entre  eux,  d'après  les 
fait»  conslatës,  ontassisïtë  à  des  exécutions  capitales,  par  plaisir, 
c'est-à-dire  en  los  approuvant.  Si  la  peine  de  mort  doit  être 
condamnée,  c'est  donc  au  point  de  vue  de  celui  qui  l'inflige, 
non  de  ceux  qui  la  subissent. 
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choque  plus  vivement  que  Tinjuste.  Comme  ces  juriscon- 
sultes romains  qui  avaient  trouvé  dans  Tétude  raffinée 
4u  droit  le  sens  artistique  qui  manquait  à  leur  nation 
pour  d'autres  objets,  et  que  choquait  si  vivement  Vindef' 
gantiez  juris^  nous  appliquons  à  ces  problèmes  soôiattr^ 
si  complexes,  une  sorte  d'instinct  d'harmonie.  En  même 
temps,  les  choses  sensibles  nous  i^aisissent  plus  forieineift 
que  les  considérations  abstraites.  L'utilité  sociale,  qii4tif- 
voquent  les  partisans  de  la  peine  de  mort,  produit  ime 
impression  légère  sur  notre  esprit  :  pourquoi  ?  Parce 
qu'elle  ne  se  montre  pas  immédiatement  compromise  au 
moment  où  l'on  met  à  mortTindividu  désarmé  ;  le  danger 
est  lointain,  nous  sommes  tout  entiers  au  supplice  du 
condamné,  à  cette  souffrance  suprême,  sans  cause  immé- 
diulement  saisissable  (1). 

(i)  Parmi  les  causes  qui  ont  jeté  du  discrëdit-sur  la  peine  de 
mort,  il  faut  encore  signaler  :  1*^  la  diminution  incontestable  de 
son  utilité  (car  Taugmentation  de  bien-être  et  radoucissemeiit 
progressif  des  mœurs,  réagissant  Tun  sur  l'autre,  ant  suppriiaë 
des  causes  nombreuses  de  crime  et  de  désordre;;  2®  le  dévelop- 
pement de  l'idée  de  justice,  non  pas  que  cette  idée  fût  étrangère 
aux  siècles  passés;  mais  elle  y  était  liée  à  Tidée  d'autorité;  pour 
les  modernes,  l'idée  du  juste  a  une  existence  propre;  si  mal  dé- 
finie qu'elle  soit  en  bien  des  points,  elle  forme  une  idée  absolue, 
nécessaire,  se  suffisant  à  elle-même,  nullement  contingente  ni 
accessoire  d'un  autre  principe.  Tant  qu*on  n'admet  pas  le  caraKs- 
tère  absolu  de  la  justice  corx:me  principe  des  jugements,  une 
erreur  judiciaire  n'est  qu'une  erreur;  le  malheur  qui  en  résulte 
n'est  qu'un  accident  regrettable.  Mais  aujourd'hui  on  fait  de  la 
justice  pure  une  base  nécessaire  des  jugements  :  qu'un  innocent 
meure  par  raison  de  justice;  c'est  une  idée  contradictoire  à  soi- 
même,  c'est-à-dire  ce  que  l'intelligence  peut  concevoir  de  plus 
monstrueux  ;  c'est  le  renversement  de  la  raison.  La  seule  possi- 
bilité de  l'erreur  judiciaire  irréparable,  condamne  donc  l.i  peine 
de  mort  pour  un  grand  nombre  d'esprits.  A  d'autres  points  de 
vue  encore,  que  nous  signalerons,  l'idée  de  justice  absolue  ne 
trouve  pas  sa  satisfaction  complète  dans  la  peine  de  mort,  même 
réservée  aux  coupables. 
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. .  Si  pourtant  l'utilité  sociale  a  le  caractère  d'une  néces- 
sité absolue,  il  faut  imposer  silence  à  nos  scrupules  de 
logiciens  ;  il  faut  même  repousser  nos  sentiments  d'hu- 
manité mal  entendue.  Car  si  le  supplice  d'un  coupable 
doit  sauver  dans  Tavenir  la  vie  d'un  innocent,  il  n'y  a 
pas  à  hésiter.  La  raison  doit  s'élever  au-dessus  des  illu* 
sions  qui  la  troublent  ;  dès  que  la  réflexion  révèle  des  mo- 
tii^  plus  graves  que  l'impression  première,  résultat  du 
jeu  spontané  de  l'intelligence,  il  faut  compter  avec  eux. 
Nous  sacrifions  des  hommes  dans  les  périls  de  la  naviga- 
tion et  de  l'industrie^  pour  satisfaire  nos  besoins  et  nos 
caprices,  pour  nous  rendre  la  vie  plus  douce  ;  pour  sau- 
ver dans  l'avenir  la  vie  à  plusieurs  de  nos  semblables 
comment  ne  ferions-nous  pas  un  semblable  sacrifice  T  La 
raison  de  douter  peut-(  lie  être  que  les  dangers  de  la  mer 
cm  des  travaux  industriels  frappent  des  victimes  aujour- 
d'hui indéterminées,  et  que  le  sort  prélève  seulement  sur 
le  nombre  des  innocents  une  dlme  mortuaire,  tandis  que 
la  peine  de  mort  atteindra  un  individu  directement  dési- 
gné par  son  crime? 

C'est  là  une  raison  négative  et  toute  d'apparence. 
Quant  aux  raisons  positives  qu'on  peut,  d'ailleurs^  invo- 
quer contre  la  peine  de  mort,  elles  n'ont  rien  d'absolu  ;  elles 
sont  subordonnées  à  la  nécessité  suprême  de  la  conserva- 
tion sociale.  L'argument  religieux,  outre  qu'il  repose  sur 
une  base  qui  ne  peut  être  reconnue  par  tout  le  monde,  est 
diésavoué  par  la  pratique  des  religions  elles-mêmes;  le 
principe  de  l'inviolabilité  de  la  vie  humaine,  s'effaçant,  de 
Taveu  de  tous,  dans  le  cas  de  légitime  défense,  doit  dispa- 
raître toutes  les  fois  qu'on  reconnaîtra  une  nécessité  égale 
à  celle  de  la  légitime  défense;  In  crainte  de  l'erreur  judi- 
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claire,  poussée  à  ses  dernières  conséquences^  mènerait  à 
supprimer  toute  pi'nalité,  cho>e  actuellement  impossi- 
ble (I);  enfin,  les  sentiments  de  pitié  ou  d'horreur 
qu'inspire  la  vue  de  la  souffrance  physique,  doivent  céder 
devant  le  besoin  de  lo  conservation  de  nos  semblables, 
comme  la  pitié  du  chirurgien  en  présence  d'une  opéra- 
tion indispensable  (2). 

Toute  la  quesîion  est  donc  là  : 

La  peine  de  mort  doit-elH  nécessairement  sauver  des 
innocents  dans  l'a  venir  ?  Sa  ruppression  doit-elle  néces- 
sairement entraîner  la  mort  d'un  plus  grand  nombre 
d'entre  eux  ? 

Oui,  répondent  les  partisans  de  la  peine  de  mort,  et  à  un 
double  point  de  vue  : 

1°  L'individj  qui  a  déjl  tué,  s'il  n'est  pas  mis  à  mort, 
peut  tuer  encore  ;  et  alors,  pour  avoir  épargné  la  vie  d'un 
c  A\[  able,  on  aura  certainement  sacrifié  celle  d'un  inno- 
ct  ni.  2®  Ea  admettant  que  le  coupable  lui-même  ne  re- 
commence pas,  l'intimidation  résultant  d'une  peine  in- , 

(t'  On  dit,  il  est  vrai  :  la  peine  de  mort  est  irréparable,  les 
a  iiiLS  peines  ne  le  sont  pas.  £n  réalité,  toutes  lis  peines  sont 
ii'i"  parables  :  un  innocent,  n'eûl-il  subi  que  huit  jours  d'empri- 
soiincmenl,  prendrez-vous  sur  l'éternité  huit  jours  de  liberté  et 
do  l)  nheur  pour  Ls  ajouter  à  Sa  vie? 

(2)  Le  plaidoyer  le  plus  éloquent  qu'on  ait  fait  en  France, 
contre  la  peine  de  mort,  le  Dernier  jour  d'un  ^ondamné^  présente 
ce  parti-pris  de  montrer  l'horreur  de  la  peine  do  mort  sous  toutes 
ses  faces,  et  rien  autre  chose.  L'idéo  de  justice  n'y  apparaît  pas: 
nou^ne  savons  pas  quoi  est  le  crime  du  condamné;  la  pensée  de 
la  sécurité  sociale,  pas  davantai^e;  le  condamné  seul  est  devant 
nous,  désarmé  et  iuipuissant;  mais  nous  ne  connaissonsricn  dece 
qui  a  |)'iru  au  dehors,  ni  do  ce  i\\ii  jiourrait  arriver  s'il  continuait 
à  vivre.  Lo  but  du  poète  'on  pe.ut  Tappoler  ainsi,  môme  (]uand  il 
éct'ileii  prose)  a  clé  ô\i  i  muient  d'inspirer,  pour  lapeioc  de  mort 
en  soi,  un  toi  scnliuieut  ti'horrcur,  que  nuLe  autre  pensée,  si 
puissante  fut-elle,  no  pût  le  surmonter. 
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férieure  sera  insuffisante  pour  arrêter  beaucoup  d'autres 
individus,  qui  auraient  reculé  devant  la  peine  de  xaort. 

La  première  de  ces  allégations  trouve  sa  justification 
dans  des  faits  nombreux,  et  qu'il  serait  impossible  de 
contester.  Souvent,  des  meurtriers  condamnés  aujç  tra- 
vaux forcés  à  perpétuité,  ont  tué  leurs  gardieqs  ou  leucç 
compagnons.  D'autres,  après  avoir  obtenu,  par  gr^ce,  leur 
libération,  ont  tué  encore  d'autres  personnes.  Ne  semble* 
t-il  pas  à  propos  de  rappeler  ce  mot  d'un  ministre  d'uii 
royaume  d'Espagne?  Un  criminel  avait  été  condamné  deux 
fois  à  mort  pour  homicide  ;  deux  fois  il  avait  été  gracié  par 
le  souverain;  il  commet  un  tj^oisième  meurtre,  et  sa 
gra.ce  est  de  nouveau  demandée  au  roi  :  «  Je  ne  puis 
pardonner  davantage  à  un  homme  qui  en  a  tué  trois  au-» 
1res,  «  dit  le  roi,  —  «  Un  seul,  Sire,  d  interrompt  le  mi- 
nistre, —  ((Gomment?  un  seul!  —  Oui,  le  premier  ;  pour 
les  deux  autres,  c'est  Votre  Majesté  qui  est  responr 
sable,  )) 

Malgré  leur  gravité  incontestable,  tous  ces  faits  doivent- 
ils  entraîner  comme  conséquence  nécessaire  le  maintien 
de  la  peine  de  mort?  Ne  serait  il  pas  raisonnable  dç 
chercher  tout  d'abord  une  autre  peine  qui  mît  le  cou- 
pable dans  Tiuipossibilité  d'attenter  à  la  vie  d'autrui? 
Les  meurtres  commis  après  une  grâce  obtenue  (faits  qui 
se  sont  produits  en  Franc3,  et  de  nos  jours)  ne  démon- 
trent-ils pas  plutôt  un  abus  du  droit  de  grâce  que  l'insuffi- 
sance des  peines  ordinaires  ? 

L'autre  point  de  vue,  celui  de  Tintimidation  générale 
par  l'exemple,  est  également  sérieux.  On  ne  peut  guère 
le  nier  ;  Tintimidation  produite  par  la  peine  de  mort, 
dans  les  circonstances  présentes,  est  plus  forte  que  celle 
qui  résulte  des  peines  inférieures,  comme  les  travaux 
forcés.  Si  on  supprime  tout  à  coup  la  peine  de  mort^  une 
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recrudescence  momentanée  des  crimes  n^aura  rien  dé 
surprenant.  J'ai  entendu  citer,  à  cet  égard,  des  faits  cer- 
tains, et  qui  paraissent  concluants  :  des  criminels  avaient 
commis  des  assassinats ,  et  en  apprenant  qu'ils  étaient 
exposés  à  une  condamnation  capitale,  ils  déclaraient 
qu'ils  avaient  cru  la  peine  de  mort  abolie  (les  faits  se 
sont  passés,  soit  dans  les  années  qui  ont  suivi  1832,  après 
l'admission  du  principe  des  circonstances  atténuantes, 
soit  dans  des  localités  où  le  jury  avait  pris  Thabitude  de 
repousser  systématiquement  la  peine  de  mort),  et  ils  pro- 
testaient que  s'ils  avaient  su  la  vérité,  ils  n'auraient  pas 
commis  le  crime  ;  d'autres  individus,  avertis  à  temps  de 
l'existence  de  la  peine  de  mort,  avaient  renoncé  à  une 
idée  d'assassinat. 

Faut-il  ajouter  une  foi  entière  à  ces  paroles  des  crimi- 
nels? Se  sont-ils  eux-mêmes  rendu  un  compte  exact  des 
conséquences  de  leurs  impressions  ?  Est-il  bien  sûr  que 
les  premiers  dont  nous  avons  parlé  auraient  finalement 
reculé  devant  l'assassinat,  s'ils  avaient  su  qu'ils  s'expo- 
saient à  la  mort,  et  que  les  seconds  auraient  été  jusqu'au 
bout,  lors  même  qu'ils  ne  l'auraient  pas  appris  ?  Le  crime 
que  nos  lois  punissent  le  plus  ordinairement  de  mort,  c'est 
le  meurtre  avec  préméditation  :  ce  crime  suppose  une  pen- 
sée longtemps  mûrie,  et  qui  finit  par  obséder  l'esprit  du 
criminel  :  dans  ses  méditations,  se  placent  en  regard  le 
bénéfice  du  crime  avec  l'impunité,  et  d'un  autre  côté,  le 
danger  de  la  peine,  qui  décident  de  sa  conduite.  Il  est 
possible  que  l'homme  animé  d'une  pensée  criminelle  y 
résiste  un  peu  plus  longtemps,  si  la  peine  est  plus  redou- 
table ;  mais,  tôt  ou  tard,  cette  considération  de  la  gravité 
s'effacera,  dès  que  le  criminel,  poursuivi  par  son  idée 
fixe,  croira  voir  dominer  les  chances  d'impunité.  Si,  au 
contraire    la  peine  semble  certaine,  quelle  qu'elle  soit 
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d'ailleurs,  eUe  Técartera  facilement  de  l'accom plissement 
de  son  dessein  ;  il  n'est  pas  un  de  ceux  qui  assassinent 
pour  voler,  qui  ne  s'arrêtât  aussitôt,  s'il  était  sûr,  immé- 
diatement et  matériellement  sûr,  qu'il  ne  recueillera  pas 
le  bénéfice  du  vol,  et  qu'il  aura  seulement  huit  jours  de 
prison. 

Admettons  pourtant  que  la  peine  de  mort,  dans  Fétat 
actuel,  empêche  quelques  crimes.  La  substitution  d'une 
peine  inférieure  n'arriverait-elle  pas  à  en  empêcher  un 
nombre  pareil  et  même  supérieur,  et  l'excédant  de  cri- 
mes qui  se  produirait  peut-être  dans  les  premiers 
temps,  ne  serait-il  pas  compensé  largement  par  une  dimi- 
nution ultérieure?  Il  nous  semble  permis  de  l'espérer. 

Montesquieu  a  exprimé  dans  son  Esprit  des  lois^  cette 
vérité  profonde  : 

€  L'expérience  a  fait  remarquer  que  dans  les  pays  où 
les  peines  sont  douces,  l'esprit  du  citoyen  en  est  frappé, 
comme  il  l'est  ailleurs  par  les  grandes.  »  (Liv.  vir, 
ch.l2.) 

La  peine  qu'on  pourrait  substituer  à  la  peine  de  mort 
ne  tarderait  pas  à  produire  la  même  intimidation  que 
celle-ci,  par  cela  seul  qu'elle  serait  désormais  la  plus  ter- 
rible de  toutes.  Je  vais  plus  loin  :  la  peine  qu'on  établirait 
ainsi,  devenant  comparable  aux  autres  peines,  pourrait 
être  plus  efficace  que  la  mort  même. 

Voici  comment  : 

Notre  imagination  est  soumise  aux  mêmes  lois  que  nos 
sens,  eUe  est  surtout  affectée  par  comparaison.  Qu'on 
mette  devant  nos  regards  une  lumière  extrêmement  vive; 
nos  yeux,  d'abord  éblouis,  finiront  par  s'y  habituer; 
qu'on  y  substitue  une  lumière  beaucoup  plus  faible  ;  l'œil 
s'y  accoutumera  également;  et  au  bout  d'un  certa,in 
temps,  l'impression  qu'on  ressentira  ne  sera  pas  diffé* 
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rente  de  celle  qu*on  a  ressentie,  en  fin  de  compte,  dans  b 
premier  cas  ;  nos  sens  se  seront  adaptés  au  milieu  dans 
lequel  ils  auront  été  plongés.  Ce  phénomène,  se  produi-' 
sant  dans  Tordre  moral  ^  c'est  la  proposition  même  de 
Montesquieu. 

Mais  au  lieu  de  nous  présenter  successivement  des  lu* 
mières  d'intensité  différente,  supposons  qu'on  nous  les 
présente  simultanément  :  sur  une  partie  d'un  tat^laav 
placé  devant  nous,  on  projette  cette  lumière  extrèmemeot 
vive  ;  sur  une  autre  partie,  la  lumière  beaucoup  plus  {air 
bie,  et  enfin  une  dernière  partie  est  laissée  dans  l'ombre. 
La  lumière  la  plus  vive  éteindra,  par  son  voisinage,  U 
lumière  la  plus  faible  qui  se  confondra  avec  Tobscurité  ; 
et  si  les  trois  parties  que  nous  avons  supposées  dans  la 
surface  du  tableau  sont  égales,  un  tiers  seulement  paraltn^ 
éclairé,  les  deux  autres  resteront  obscurs. 

Changeons  encore  notre  manière  de  procéder  :  projet- 
tons  sur  un  tiers  du  tableau  la  lumière  faible  dont  nous 
parlions  tout  à  l'heure  ;  sur  le  second  tiers,  une  lumière 
un  peu  plus  faible,  mais  très-peu  différente  ;  laissons, 
comme  précédemment,  la  troisième  partie  dans  l'ombre, 
Nous  verrons  alors  los  deux  tiers  du  tableau  éclairés,  et 
un  tiers  seulement  plongé  dans  l'obscurité.  Et  les  yeiu 
s'adaptant,  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  à  l'éclat  lu- 
mineux, nous  verrons  ici  la  lumière  plus  étendue  ;  et  ai^ 
bout  de  peu  de  temps ,  nous  ne  nous  apercevrons  pas 
qu'elle  est  moins  vive. 

Ce  phénomène  physiologique  se  reproduit  dans  les  im- 
pressions  inconscientes  que  produit  la  crainte  des  peines 
dans  l'àme  des  individus. 

Dans  l'état  actuel  de  notre  législation ,  un  homme  a 
formé  le  dessein  de  commettre  un  crime  passible  de  la 
peine  de  mort.  Dans  les  profondeurs  de  son  esprit,  s'agite 
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otHcûrërnent  la  pensée  des  chances  à  courir  :  non  pas  une 
pensée  raisonnée  et  mathématique  (car  alors  la  chance  de 
succès  paraîtrait  si  faible  que  le  crime  serait  presque  tou- 
jours arrêté),  mais  une  pensée  trouble  et  vague,  une  sorte 
d'action  physiologique  du  système  nerveux.  Il  voit  d'un 
côté  la  peine  de  mort  qui  projette  sa  lumière  effrayante 
sur  le  tableau  des  chances  à  courir  ;  mais  elle  n'occupe 
qu'une  partie  de  la  perspective;  à  côté,  se  confondent 
dans  une  même  obscurité  rassurante  et  la  chance  de  Tim- 
ptinité,  et  celle  de  la  peine  infétieure  qu'entraîneront  les 
circonstances  atténuantes.  Cette  peine  peut  être  terrible 
par  elle-même  ;  quand  elle  sera  prononcée,  elle  affectera, 
sans  doute,  très-vivement  le  condamné.  Qu'importe  ?  pour 
le  moment,  elle  est  placée  dans  le  champ  des  prévisions  à 
côté  de  la  peine  de  mort;  comparée  à  elle,  elle  n'est  rien. 
En  somme,  il  y  a  une  chance  terrible  à  courir,  contre 
deux  chances  qui  peuvent  être  considérées  comme  heu- 
reuses. Songeons  encore  que  Tesprit  humain  s'arrête  plus 
aisément  aux  chances  favorables  qu'aux  défavorables; 
rappelons  nous  que  le  nombre  des  chances  nous  saisit 
plus  que  leur  gravité  :  on  s'embarque  très-gaiement  pour 
une  promenade  sur  mer,  où  il  y  a  une  chance  de  mort 
contre  mille  de  se  sauver  ;  on  ne  sort  pas  volontiers  de 
chez  soi  par  un  temps  nuagenx,  quand  il  y  a  une  chance 
sur  deux  de  se  mouiller.  Le  criminel,  soumis  à  ces  sen- 
timents naturels,  trouvera  toujours  quelque  motif  de  con- 
fiance. Si  de  grands  crimes  viennent  d'être  commis ,  et 
d'être  punis  de  mort,  il  en  sera  plus  rassuré  qu'alarmé  ; 
il  y  aura  toujours  quelque  raison  de  différence  qu'il  tour- 
nera en  sa  faveur  :  son  crime  sera  moins  affreux,  il  s'y 
prendra  plus  adroitement  ;  il  se  sauvera,  ou  il  aura  des 
circonstances  atténuantes.  La  possibilité  d'évilt-r  la  mort 
où  un  autre  l'aura  trouvée  sera  comme  une  excitation  de 
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plus  :  ce  sera  presque  une  affaire  d'amour-propre.  Aimi 
s'expliquent  peut-être,  après  les  grands  crimes,  ces  recru- 
descences de  crimes  presque  aussi  odieux  qu'on  observe 
quelquefois.  La  peine  de  mort  introduit  ainsi  dansleB 
calculs  du  coupable  un  élément  aléatoire  trôs-dangereoi 
pour  la  société. 

Que  la  peine  de  mort  soit  au  contraire  supprimée,  et 
remplacée  par  une  peine  telle  que  les  travaux  foro^  à 
perpétuité.  La  peine  inférieure^  qu'on  appliquera  en  cas 
de  circonstances  atténuaqtes ,  ressemblera  à  la  première, 
et  n'en  différera  que  par  le  degré.  Toutes  deux  produi- 
ront, d'ailleurs,  dès  lors  qu'elles  seront  les  peines  sur 
prèmes,  le  même  effroi  que  produit  aujourd'hui  la  mozt. 
Mais  dans  le  tableau  des  chances,  l'impunité  n'aura  plus 
qu'une  place,  sa  place  réelle ,  Valea  offrira  aux  calculs  dn 
criminel  un  champ  moins  vaste,  et  la  tentation  décroîtra 
par  cela  même. 

Qu'on  réfléchisse  à  la  façon  inconsciente  dont  s'opère 
dans  tous  les  esprits  le  calcul  des  chances,  dans  lesi  cir- 
constances ordinaires  de  la  vie  ;  qu'on  examine  comtneDt 
le  raisonnement  pur  y  disparait  pour  faire  place  à  des 
impressions  toutes  relatives;  qu'on  songe  en  même  temps 
que  la  plupart  des  crimes  sont  absurdes  au  point  de  vae 
rationnel,  et  suivent  les  pures  lois  de  l'instinct  physiolo- 
gique ;  on  reconnaîtra  peut-être  l'exactitude  de  l'analyse 
que  nous  avons  essayée. 

Ainsi,  à  titre  d'intimidation,  la  peine  de  mort  estloÎD 
d'avoir  l'efficacité  qu'on  lui  attribue.  Sous  d'autres  raf- 
portis  encore,  son  abolition  pourrait  être  un  bienfait   ..• 

Cette  abolition  serait  un  exemple  donné  par  la  société: 
l'idée  de  Tinviolabilité  de  la  vie  humaine,  une  fois  pro- 
clamée par  le  législateur  et  acceptée  par  la  conscience 
publique,  serait  propre  à  créer  dans  les  âmes  nne  Mwte 
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d^efbreux  préjugé)  une  répugnance  plus  vive  pour  le 
lûéûrtre.  Cet  effet,  il  ne  faut  guère  se  bercer  de  l'espoir 
qaHi  de  produirait  directement  et  immédiatement  sur  les 
Ames  les  plus  perverses  ;  mais  Thorreur  du  sang  versé 
BêfT&it  plus  profonde  chez  les  âmes  ordinaires  ;  on  verrait 
disparaître^  tout  au  moins,  faute  d'aliment^  ce  plaisir 
iùinguinaire  qui  porte  la  foule  aux  exécutions  capitales  ;  et, 
èomme  tous  les  mauvais  sentiments  s'entretiennent  les  uns 
1(98  autres ,  le  respect  de  la  vie  humaine  s'étendrait  de 
piK)che  en  proche,  et  le  niveau  général  des  sentiments  fini- 
writ  par  s'élever  encore  ;  l'adoucissement  des  mœurs  y 
gagnerait,  comme  il  a  certainement  gagné  à  Tabolition 
des  tortures  corporelles. 

A  an  point  de  vue  plus  élevé  encore,  l'abolition  de  la 
]^ine  de  mort  profiterait  à  Fhumanité. 

■  Si  les  représentants  de  la  société  s'étaient  bien  habi- 
tués à  considérer  la  vie  humaine  comme  sacrée,  même 
chez  un  criminel,  l'homicide  comme  toujours  illégitime 
quels  qu'en  soient  les  motifs,  quelle  puissance  nouvelle 
]pour  ce  sentiment  de  répulsion  qu'inspire  déjà  la  guerre  ! 
Sa  guerre  a  dès  maintenant  perdu  le  prestige  attaché  à 
^autorité  souveraine  de  ceux  qui  la  décident  ;  cette  auto- 
rité n'étant  plus  aQaire  de  droit  divin ,  ses  actes  sont  ju- 
g^  pour  eux-mêmes;  ni  l'exemple  des  siècles. passés,  ni 
ied  préjugés  de  métier,  ni  les  sentiments  de  vanité  natio- 
nale ne  peuvent  empêcher  la  discussion  ;  or,  quand  tous 
les  esprits  en  sont  venus  à  discuter  la  guerre,  elle  est  très. 
près  d'être  condamnée.  Mdis  combien  l'abolition  de  .la 
peine  de  mort  en  ferait  mieux  encore  ressortir  l'horrible 
absurdité ,  et  de  façon  à  frapper  les  esprits  les  moins 
éclairés!  Quel  homme  sensé  pourrait  admettre  qu'on 
épargne  la  vie  d'un  criminel ,  el  qu'on  risque,  sans  une 
nécessité  imminente,  la  vie  de  milliers  d'innocents?  Cette 
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illusion,  qni  nous  rend  la  guerre  moins  affreuse,  parce 
que  la  mort  n'en  est  pas  le  résultat  fatal  pour  tel  ou  tal 
particulier,  ne  saurait  tenir  devant  une  semblable  incon- 
séquence. La  seule  guerre  qu'on  pourrait  dès  lors  com- 
prendre, &  cause  de  son  absolue  nécessité,  serait  la  guerre 
défensive;  et  quand  tous  les  peuples  en  seront  venus  à 
partager  ce  sentiment,  la  guerre  défensive  elle*m6aie 
sera  sans  objet,  faute  de  guerre  offensive. 

Quoi  qu'on  fasse,  la  logique  le  veut  :  si  le  respect  de  la 
vie  humaine  entre  une  fois,  d'une  façon  absolue,  dans  les 
principes  sociaux,  il  faudra  l'étendre  à  tous  les  cas.  Bfaii 
le  seul  moyen  pour  qu'il  y  entre  d'une  façon  absolue  et 
sans  restriction ,  c'est  de  le  pousser  à  sa  conséquenoe 
extrême,  en  abolissant  la  peine  de  mort  ;  alors  seulement, 
à  titre  de  préjugé  ou  autrement,  il  devra  produire  toutes 
ses  autres  conséquences. 

Si  l'abolition  de  la  peine  de  mort  hâtait  de  quelques 
années  seulement  le  mouvement  des  esprits  vers  la  sup- 
pression de  la  guerre,  si  elle  épargnait  au  monde  une 
seule  bataille,  elle  aurait  certainement  sauvé  plus  d'in* 
noceots  qu'elle  n'en  aurait  compromis. 

Si,  malgré  tout,  il  faut  absolumpnt  maintenir  la  peine 
de  mort,  s'il  y  a  dans  sa  nature  même  une  intimidation 
à  laquelle,  les  autres  peines  ne  pourront  jamais  atteindre, 
et  qui  soit  indispensable  au  salut  public  (i  ),  il  serait  tout 
au  moins  nécessaire  d'abandonner  certaines  idées  sur 
lesquelles  on  la  fonde ,  et  d'en  changer  les  conditions 
d'applicabon. 

La  peine  de  mort  est  essentiellement  juste,  dit-oa.  Ao 
premier  abord,  elle  parait,  en  effet,  offrir  ce  caractèn» 

(1)  Dans  certains  états  sociaux,  quand  les  pouvoirs  publics 
sont  faibles  eUes  attentats  multipliés,  eUe  présente  ce  caradèfS 
inâiflpemable. 
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comme  toutes  les  pénalités  qui  reposent  sur  l'idée  du  ta- 
lion. La  justice  nous  représente  une  sorte  d'équilibre  et 
d'égalité  à  établir;  or,  la  peine  de  mort  nous  montre  une 
égalité  complète  entre  le  mal  commis  et  le  mal  à  subir. 
Tandis  qu'il  n'y  a  aucun  rapport  naturel  entre  le  vol  d'une 
somme  d'argent  et  un  an  de  prison,  entre  un  coup  de  poing 
et  1  ôfrancs  d'amende, mais  seulement  un  rapport  arbitraire 
créé  par  la  loi,  c'est  la  force  même  des  choses  qui  semble 
indiquer  la  peine  de  mort  contre  l'homicide.  Et  pourtant, 
il  n'y  a  là  qu'une  apparence  :  l'équation  à  établir  n'est 
pa6  entre  le  mal  souffert  par  la  victime  et  le  mal  à  infliger 
au  coupable  ;  car  il  faudrait  punir  de .  mort  même  l'ho- 
micide par  imprudence  ;  elle  est  entre  la  perversité  du 
coupable  et  le  châtiment  qu'il  doit  subir.  Or,  ce  sont  deux 
choses  qui  n'ont  pas  de  commune  mesure  (1).  La  peine 
de  mort  serait  juste,  à  titre  de  répar avion,  si,  au  prix  de 
sa  vie,  le  coupable  rendait  celle  qu'il  a  enlevée  ;  elle 
serait  alors  juste,  même  au  cas  d'homicide  par  impru- 
dence. Mais  dès  lors  que  l'équation  ne  peut  plus  se  poser 
en  ces  termes,  qu'elle  existe,  au  contraire,  entre  deux  cho- 
ses incommensurables  entre  elles,  la  perversité  et  la  peine, 
il  est  difficile  de  dire  que  la  peine  soit  rigoureusement 
juste,  qu'elle  soit  l'expression  d'un  rapport  nécessaire. 
Si*on  veut  tenir  compte  des  nuances  de  la  culpabilité, 

(i)  Pour  employer  une  expression  mathématique,  l'équation 
eaire  l'inflractioûet  le  châtiment  ne  doit  pis»  même  pour  la  peine 
de  mort,  représenter  une  identité,  les  deux  valeurs  n'étant  pas 
de  môme  nature  :  elle  doit  établir  l'un  des  termes  en  fonction  de 
l'aiitre.  Cette  équation  suppose  les  deux  termes  différents  entre 
eux,  mais  fournis  à  une  variation  commune  et  proportionnA|{e  • 
olle  suppose  que  chacun  des  deux  termes  comprend  toujours  des 
*  éléments  comparables  entre  eux.  C'est  ce  qui  manque  pour  la 
peine  de  mort,  indivisible  et  invariable  en  elle-même  et  non 
«imparable  avec  les  autres  peines. 
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on  est  rejeté  encore  plus  loin  d'une  corrélation  absolue. 
Car  la  peine  de  mort  n'est  pas  susceptible  de  plus  ou  de 
moins  ;  il  en  résultera  donc  que  des  actes  différents  par 
la  perversité  seront  punis  exactement  de  la  même  peine, 
et  si  on  descend  à  la  peine  inférieure ,  qui  n'est  en  riea 
comparable  à  la  peine  de  mort,  la  discordance  se  pro- 
duira en  ce  sens  que,  la  différence  de  culpabilité  étant 
très-faible,  la  différence  des  peines  sera  sans  mesure. 
-  Vouloir  baser  la  peine  de  mort  sur  l'idée  de  justice, 
c'est  donc  se  jeter  dans  une  impasse  ;  tout  ce  qu'on  peut 
faire,  c'est  de  l'établir  dans  de  telles  conditions  qu'elle 
ne  soit  ni  juste  ni  injuste,  et  que  le  coupable  n'ait  pas  à 
protester  contre  elle. 

La  chose  est-elle  possible?  On  la  voit  tous  les  jours. 
Est-il  juste  qu'un  homme  qui  se  jette  de  la  fenêtre  d'un 
cinquième  étage  ait  la  tête  brisée?  Il  serait  difficile  de  le 
soutenir.  Gelaest-il injuste? Pas  davantage. — Qu'un  voleur 
pénètre  dans  un  enclos,  où  il  a  vu  sur  un  écriteau  :  «  Il 
y  a  des  pièges  à  loup  »,  et  qu'il  se  prenne  la  jambe,  la 
chose  n'est  pas  rigoureusement  juste;  mais  elle  n'est 
pas  injuste  non  plus,  et  l'homme  n'a  rien  à  dire.  En  pa- 
reil cas,  nous  ne  plaindrons  la  victime  que  si  le  libre  ar- 
bitre lui  a  fait  défaut,  ou  si  elle  n'a  pas  connu  le  danger 
auquel  elle  s'exposait. 

La  loi  peut  de  même  établir  la  peine  de  mort ,  en  fai- 
sant abstraction  de  l'idée  de  justice,  en  ne  lui  emprun- 
tant du  moins  que  ces  conditions  :  que  le  crime  soit 
grave,  que  la  culpabilité  soit  certaine,  que  la  peine  soit 
bien  nettement  édictée  pour  le  fait  précis.  Il  ne  faut  pas 
faire  espérer  au  coupable  qu'on  établira ,  entre  la  per- 
versité de  son  action  et  le  châtiment  qu'il  encourra,  une 
équation  impossible  ;  il  ne  faut  pas  lui  promettre  une 
appréciation  exactement  fondée  sur  la  justice  :xe'  serait 
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le  leurrer.  Si  la  peine  de  mort  est  nt^cessaire,  il  faut 
avertir  chacun  qu'en  tel  cas  donné,  il  Tencourt.  et  dès 
lors  l'appliquer  sans  tempérament,  sans  circonstances 
atténuantes,  sans  droit  de  grâce  possible.  Mais  si  Taver- 
tissement  n'est  pas  précis,  si  la  loi  permet  que  les  nuances 
de  la  culpabilité  fassent  changer  la  peine,  le  juge  se  sent 
lui-même  jeté  dans  une  perplexité  inextricable;  il  est  en 
présence  d'un  problème  insoluble ,  et  sa  décision  ne 
peut  être  qu'une  approximation  grossière. 

La  peine  de  mort  établie  comme  nous  l'indiquons,  à 
peu  près  comme  les  peines  qu'on  applique  aux  contra- 
ventions (1),  il  est  nécessaire  que  le  jugement  soit  aussi 
sommaire  et  aussi  rapide  que  possible.  En  pareille  ma- 
nière, une  preuve  qui  ne  peut  pas  se  faire  immédiatement 
ne  sera  jamais  certaine  ;  dès  lors  qu'on  n'aura  d'ailleurs 
à  reconnaître  qu'un  fait  matériel  et  une  question  d'impu- 
tabilité,  les  antécédents  et  les  circonstances  accessoires 
seront  de  peu  d'importance.  Les  lenteurs  de  la  procédure 
n'auraient  d'autre  effet  que  de  faire  disparaître  l'idée  de 
nécessité  actuelle,  seule  justification  de  la  peine  capitale; 
elles  effaceraient  le  souvenir  du  crime,  et  appelleraient 
l'intérêt  et  la  pitié  sur  le  condamné,  en  le  livrant  aux 
angoisses  de  l'incertitude  et  à  la  pensée  affreuse  du  sup- 
plice ;  plus  on  s'attache,  en  les  employant,  à  rendre  la 
peino  juste,  plus  elle  devient  irrationnelle  et  odieuse.  La 
justice  de  Lynch,  aux  États-Unis,  est  plus  logique  et  plus 
humaine  :  elle  existe  dans  les  territoires  où  la  justice  ré- 
gulièie  n'est  pas  établie,  et  où  une  répression  prompte 
et  terrible  est  une  nécessité,  non  pas  vague  et  spéculative, 
mais  immédiate  et  pratique.  Elle  n'est  pas  embarrassée 
par  les  longues  inyolutions  d'une  procédure  ^  qui  àé^ 

{{)  Les  lois  militaires  nous  offrent  quelque  chose  de  semblable. 
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mentiraient  son  caractère  d'urgence  indispensable.  Elle 
offre  d'ailleurs  toutes  les  garanties  qu'on  peut  exiger 
d'elle  ;  elle  n'accepte  que  des  preuves  matérielles  et  dé- 
cisives, la  liberté  de  la  défense,  la  nécessité  de  l'unani- 
mité dans  le  jury,  la  célérité  même  avec  laquelle  tous 
les  indices  pour  et  contre  l'accusé  doivent  être  recueillis, 
sans  que  le  temps  puisse  les  dénaturer,  la  rendent  aussi 
certaine  qu'expéditive.  C'est  un  dicton  vulgaire  aux  Etats- 
Unis,  que  jamais  la  justice  de  Lynch  n'a  fait  périr  un 
innocent.  On  sait  trop  que  nos  procédures  compliquées 
ne  peuvent  se  flatter  du  même  avantage. 

Raison  de  salut  public,  inflexibilité  dans  la  loi,  certi- 
tude des  preuves,  célérité  du  jugement,  sont  les  condi- 
tions indispensables  d'application  de  la  peine  de  mort. 
Etablie  dans  d'autres  conditions^  elle  choque  la  raison  ; 
si,  ainsi  établie,  elle  parait  trop  rigoureuse,  c'est  qu'elle 
n'est  plus  indispensable,  et  elle  doit  disparaître. 

Léopold  Thézard, 

Avocat,  professeur  agrégé  de  procédure  civil  o 
et  de  législation  criminelle  &  la  Faculté  de  droit  de  Poitiers. 

P.  8.  Cet  article  était  écrit  avant  la  guerre  ;  les  événe- 
ments n'ont  fait  que  nous  confirmer  dans  les  idées  que 
nous  exprimions  ;  nous  n'avons  donc  rien  à  en  retran- 
cher et  nous  craindrions,  en  entreprenant  d'y  ajouter,  de 
4îre  trop  ou  trop  peu.  L.  Th. 


DROITS  ET  COUTUMES  DE  REMIRËMUMT 


Remiremont  esi  une  petite  ville  des  Vosges,  aussi  re- 
marquable par  sa  situation  pittoresque  que  par  sa  haute 
antiquité.  Son  origine  se  rattache  au  monastère  que  fonda, 
vers  620,  sur  la  montagne  à'Habend,  le  seigneur  austra- 
sien  Romaric.  Abbaye  et  ville  furent  brûlées  par  les  Hon- 
grois et  rebâties  peu  après  sur  leur  emplacement  actuel. 
Pourtant,  ce  n'est  qu'à  partir  du  x*  siècle  que  le  chapitre 
des  dames  chanoinesses  commença  à  avoir  éclat,  célé- 
brité et  puissance.  La  dame  abbesse,  chef  du  chapitre  et 
de  Téglise,  était  princesse  de  l'Empire  germanique.  Elle 
ne  reconnaissait  d'autre  suzeraineté  que  celle  de  l'empe- 
reur ;  elle  jouissait  des  droits  régaliens  ;  elle  exerçait  la 
haute,  moyenne  et  basse  justice  dans  la  ville  de  Remire- 
mont  et  dans  43  bans  situés  en  Lorraine  et  en  Alsace; 
elle  possédait  une  autorité  souvent  égale  et  parfois  supé- 
rieure à  celle  des  ducs  de  Lorraine.  Les  pièces  que  nous 
rapportons  ci-dessous  définissent  la  prééminence  de  l'ab- 
besse  par  rapport  à  la  ville.  Elles  tracent  en  même  temps 
avec  beaucoup  de  soin  et  de  détails  les  droits  et  devoitè^ 
tant  des  bourgeois  que  des  officiers  municipaux  de  Remi- 
remont. En  les  rapprochant  les  unes  des  autres  et  eh  lés 
comparant,  on  constate  quelques  amplifications  et  chan- 
gements. A  ce  triple  point  de  vue,  ces  pièces  ont  de  l'im 
portance.  Ajoutons  ceci  pour  en  relever  encore  le  mérite. 
Les  originaux  ont  été  détruits  en  janvier  1871  par  le  feu, 
qui  a  éclaté  dans  l'abbaye  pendant  qu'elle  était  occupée 
par  les  Prussiens  I 

E.  BONVALOT. 
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Texte  sans  date,  vraisemblablement  de  1330  fr  1370  (i). 


Ce  sont  les  coustumes  de  la  ville  de  RemiremoDt. 
..Premièreoient,  doit  on  tenir  chascun  an  plait  ban- 
Qaul  quant  li  prudomes  le  requièrent  |  et  cil  plait  aulz 
prudome  |  sou  li  maires  veult  mettre  fuis  la  ma:rie  (  ft 
il  plait  aulz  signours  |  li  maires  doit  mettre  fuis  la  mairie 
en  la  main  des  signours  |  et  doit  esplongier  |  et  prent 
poDseil  ez  signours  de  renomeir  un  aultre  maire,  et  doit 
upmeir  au  nowel  iij  prudomes  boins  et  suffisens  des- 
queilz  iij  là  ou  li  prudomes  saceptent  on  le  doit  rapour- 
teir  davant  les  signours;  adonc  doit  on  appelleir  celui-là 
pour  panre  le  franc  mestier  Sainct-Pierre  et  li  doit  tendre 
madame  le  balton  et  doit  a  remu  faultei  à  Monseigneur 
le  prevost  Sainct-Pierre  et  ne  puet  ne  ne  doit  refuseir 
l'office,  cil  ne  monstre  comme  pourquoi  qu^il  ne  la  doche 
porteir. 

. .  Le  Maire  fait,  il  puet  faire  tous  aultres  offîciours  pour 
jjgtlictioD  des  prudomes,  c'est  à sai voir  |  eschavin,  (  doyen 

portier  et  tous  aultres  officiours  |  et  doit  on  chascun  an 
i]uant  on  tient  le  plait  banaul  Ixvij  sols  et  demei  de 
TouîL— Desqueilz  Ixvij  sols  et  demei  on  en  doit  à  mon- 
seigneur le  prevost  Sainct-Pierre  Iv  sols  |  et  au  maire 
visols  et  aulz  menestraulz  v  sols  et  le  cleir  xviij  deniers 
,  I  et  ne  doit  on  rien  païer  senz  ne  tient  le  plait. 
. .    Quand  madame  Labasse  reprent  de  l'Empereur  on  li 

(1) Celte  pièce  formant  le  n*4derart.  AÀ.I.des  Archives com- 
':mitnités  de  Remiremoni,  e&t  sans  date  ;  elle  doit  avoir  ëtë  écrite 
^eolre  i.i30et  t370  ;son  écriture  est  identique  aux  actes  de  i33Q 
.relatifs  aux  fortifications  de  la  ville  ;  elle  est  en  papier  de  cotons 
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doit  Iv  marcs  d'argent  et  .i.  fierton  et  ne  li  doit  on  rien 
riens  |  celle  ne  reprent  de  l'Emperour  et  doit  achief  de 
iij  ans  rendre  iij  charées  de  vin  ban  et  dbit  estré  rehû'^ 
assaïez  par  li  maire  et  par  li  prudomes  et  saiellés  et 
randeiz  et  doit  eistre  li  vins  boins  et  souffizens  |  et  ne 
puet  on  monteir  la  quarte  pue  de  ij  dénies. 

Nuulz  ne  doit  sergenteir  dedensla  ville  de  Reinîremont 
maiquez  li  maires  et  li  menestraulz.  |  Quand  Madame  et 
li  prevost  Sainct- Pierre  veulent  eschàiquez  lor  amendez  | 
on  doit  dire  ij  jours  ou  iij  davant  au  maire  qu'il  pour- 
voisse  ses  escrips  |  a  donc  li  mairez  doit  pourvoire  âes 
escripz  |  et  ne  doit  respourteir  amendez,  celiez  ne  fut 
faitez  de  main  et  de  bouche  I  ne  ne  doit  on  eschaiqûèiii^ 
maiquez  selon  la  feaultei  dou  maire  et  des  menestratthc 
I  et  doit  estre  lour  faulteiz  f  aile  |  cum  ne  doit  deschaizèir 
personne  |  et  si  ainsi  cum  escbaquàit  plus  avant  que 
selon  la  faultei  dou  maire  et  dos  menestràulx,  li  menés- 
traul  ne  seroient  tenuit  dou  leveir  |  ne  celui  cum  eschaî- 
qroit  ne  seroit  tenuis  dou  paier. 

Vns  bourgeois  par  chalour  puet  bien  aller  vers  H 
maire  et  rendre  sa  bourgesie  |  et  quand  il  vient  en  son 
propos  li  maire  li  puet  rendre  en  sa  chambre:  Li  ttisii^é 
puet  recevoir  bourgeois  par  la  voluntei  des  prudomé»  | 
maiquez  il  soit  passibles.  Uns  bourgeois  eînpUetaleîr  fuét 
dou  pays  et  demoureir  lonc  temps  |  et  bourgeois  en  vaît 
et  bourgeois  revient  cil  ne  rent  sa  bourgesie. 

Amende  ne  doit  païer  que  Ix  sols  si  le  corps  ni  vaît, 
sanc  courant  xv  sols,  plaie  ouverte  Ix  sols,  rortipute 
Ix  sols,  neuctance  Ix  sols,  force  Ix  sols,  bain  briseiiz  v 
sols<  bature  maiquez  sanc  ni  ait  v  sols. 

Quant  on  ont  tenuit  plait  banaul  et  li  prudomea  4e 
requièrent  et  il  plait  aulz  signours  |  on  doit  aller 'sur  les 
vsaigea?  de  la  ville  |  et  on  treuvé  aulcùns  qui  ait  mesfait 
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I  on  li  doit  commandeir  fuis  j  termine  suffizent  quait 
amand^i  ceu  qu'il  ait  a  faire  fuis  Tusaige  )  et  il  met  on 
poipe  I  et  si  dedens  le  termine  il  ait  amendi  ceu  qu'il  ait 
mesfait  |  il  doit  eistre  quittez  de  la  poine  |  et  cil  ne  lait 
amapdei  on  doit  leveir  la  poine. 

Nuulz  ne  doit  demoureir  desouz  le  maire  qu'il  ne  soit 
servens  et  obeissens  au  maire  |  maiquez  li  seneschaul 
madame  ne  li  prevost  Sainct-Pierre  ne  doit  retenir  bour- 
geois maiquez  ainsi  cum  d'antiquictés. 

Ne  ne  puet  on  faire  mainbour  de  clerc — de  prestres  ne 
de  gentilz  gens  cil  ne  veulent  panre  droit  et  faire  droit 
desoub  Sainct- Jehan  |  ne  ne  puet  on  panre  home  ne  ne 
doit  on  I  si  ce  n^est  de  fait  quoitoun. 

Il  doit  avoiràRemiremont  xvj  môniers  (monnoyeurs) 
desqueilz  xvj  môniers  chascun  doit  viij  sols  toullois  | 
desqueilz  viij  sols  chauscuns  doit  païer  vj  deniers  à 
Noieil  I  seu  ait  mess,  li  dus  de  Lohereine  ij  sols  et  ma- 
dame Vabbasse  iiij  sols  |  li  prevost  Sainct-Pierre  ij  sols.  Et 
parmi  len  de  ceu  |  li  dit  menier  puelent  tenir  change 
par  toute  la  terre  Sainct-Pierre  et  tandre  lor  tapis  selon 
occaisoni 

Si  mess,  li  prevost  Sainct-Pierre  vouloit  injurier  li 
maire,  madame  la  Doyenne  en  deverait  avoir  la  court  et 
lacoignessance  pour.cause  dou  chapitre  |  et  si  li  maire 
vQ\Lloit  faire  injure  à  un  bourgeois  |  ou  si  li  bourgeois 
vouloit  injurier  lou  maire  |  mess,  li  prevost  Sainct-Pierre 
en  auroit  la  coignessance. 

Si  li  eschaivins  disoit  un  droit  de  quoi  la  partie  se  dou- 
lit  où  voissit  dolir  |  on  puet  appelleir  à  l'audience  ma- 
dame la  Doyenne  en  chapitre,  et  de  lai  davant  madame 
labbusse  et  de  li  davant  Tenipereur. 

Et  nous  ne  doient  paier  vente  ne  taneu  ne  paige 
Pierre  ne  a  Chasteillembert  ne  aultre  part  et  se  Ion  now 
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font  on  a  paler  à  ChastçiUembert  |  et  nous  font  a  p^ïer  la 
gabelle  à  Arches  et  se  ne  devons  point. 

Ne  li  çenesçhaulx  ne  UlQutenant  le  prévoit  Sajnct-Piegrre 
ne  dolent  seoir  au  plait  si  ce  n'est  pour  le  fait  des  taan^ers 
ou  des  messechers  ou  des  bolengers  ou  si  donc  ne  nest 
quant  on  voi^it  faire  force  ou  violaocç  au  maiçç  [  adonc 
puet  appelleir  le  prevoçt  Saint-  Pierre  et  le  sQneschaul 
poup  lui  wardeir  de  force. 


II 
Texte  de  1427  (1) 


w 


«  Ga  apnt  le$  ^nci^n^  v9  et  droit»  dci  la  vilie  de 
Remireniont  que  furent  escrit$  et  rfinouv^Uea  en  Tan  mU 
iiij  et  vingt«$ept,  le  jeudi  après  la  Çonceptian  Notvo» 
Dame, 

1 .  —  PremièPQaient,  Dient  les  pçodomes  qw  w  doit 
tenir  chascun  an  le  plait  bannal  et  faire  criar  quaxiiU 
plaist  wx  seigneurs  de  Végiise  Sainct-Pierre  deiu  ou 
trois  jours  devant  qu^  on  ne  le  tiegne. 

2.  —  Itemf  Dient  que  quant  on  tient  le  plait  baniïal, 
le  maire  doit  rendre  aon  offîce  à  madame  l'abbeipei  ou  k 
M.  le  prevost  Sainct*Pierre,  ou  à  leur9  U^utenwta* 

8.  -^  Item,  Dient  que  l'offîce  de  la  mairie  rendu,  ledit 
maire  doit  asseurer  par  ses  menestrals,  et  doit  demendev 
conseil  aux  seigneurs  devanditz  pour  aller  nomir  ira 
autre  maire  et  doit  appeler  les  prodomes  et  doit  nomir 
le  maire  un  nouvel  par  l'élection  de  ceulx  de  la  ville  trois 
prodomes  des  plus  suffizants  de  la  ville  qui  ne  soient 

(1)  Cette  pièce  forme  le  n<»  6  de  Tart*  AA.I.  des  Archives  com^ 
munales  de  Remircmont. 
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^is  estei  maires,  et  Toq  doit  rapporter  ledit  mai-re  devant 
les  seigneurs. 

4.  —  Iiem^  Dient  qae  le  plus  suffiz^nt  des  trois  no- 
meiz,  auquel  les  seigneurs  s'accordent  |  il  doit  penre  l'of- 
fice, s'il  ne  montre  juste  exoine. 

5.  —  Item^  Dient  que  s'il  monstre  juste  exoine,  parquoy 
il  ne  le  doye  porter,  on  doit  penre  le  second,  et  en  cas 
semblant  le  tiers,  et  en  cas  que  lesditz  seigneurs  ou  leurs 
lieutenantz  ne  s'accorderoient  aux  trois  nomeiz,  et  ils  en 
vouloient  plus  faire  nomeir,  le  maire  par  l'élection  des 
prodomes  en  doit  nomeir  jusqu'à  vj  ou  à  ix  et  doient  à 
de  penre  lesditz  seigneurs  le  plus  suffisant. 

6.  —  Ilern^  Dient  que  si  les  sei}?neurs  ou  leurs  lieute- 
nants estoient  en  descors  de  penre  le  plus  suffisant,  en 
cas  qu'ilz  ne  le  cognoisseroient  bien,  ils  doient  demander 
aux  prodomes  que  les  noment  le  plus  suffisant  par  le 
faultey  et  celui  que  les  prodomr^s  noment  doit  on  appel- 
lerpour  penre  le  franc  mestier  Sain  et- Pierre,  et  madame 
l'abbesse  luy  doit  tendre  le  baston  et  doit  remu  fautey  au 
prevost  Sainct-Pierre  ou  à  son  lieutenant  comme  com- 
mune personne  des  abbesse  et  chapitre. 

7.  —  Ilem^  Encore  dient  que  se  recommandation  se 
faisait  de  la  Mairie,  la  recommandation  se  feroit  par  le 
prevost  Sainct-Pierre. 

8.  —  Item,  Dient  que  quand  plait  bannal  se  tient  et 
madame  l'abbesse  n'estoit  présente,  monseigneur  le  pre- 
vost Sainct-Pierre  ou  son  lieutenant  doit  tendre  le  baston 
à  celui  qui  est  esleu  pour  maire  par  ceux  de  la  ville. 

9.  —  Item,  Dient  encor  que  s'il  advenoit  que  le  maire 
fust  osté  par  son  nieffait  ou  aultre  cause,  que  le  prevost 
Sainct-Pierre  tenderoit  le  baston  à  celui  qui  serait  esleu 
pour  maire  par  les  prodomes. 

10.  —  Item^  Dient  encore  que  ledit  maire  faict  par 


ledit  prévoit  SaiYict-Pierte  sera  tenu  de  faire  fciultey  S 
madame  Tabbesse  pour  sa  personnes!  elle  le  requiert. 

H.  —  Item\,  Le  maire  fait  ainsi  oônae  dict  est,  il  peult 
faire  par  réiection  des  prodomes  trois  aultres  officiers 
qui  peullent  appartenir  à  la  ville  de  Remiremont  et  tous 
autres  officiers  excepté  le  ventier. 

12.  —  Item^  Dient  encore  que  se  madame  Fabbesse  ou 
aultre  se  plaindoient  du  maire,  monseigneur  le  prevost 
Sainct  Pierre  en  doit  avoir  la  cognoissance. 

13.  —  Item  ^  Se  madame  l'abbesse  et  le  prevost 
Sai net-Pierre  vouloient  injurier  le  maire  ou  bourgeois 
aulcun  de  la  ville  de  Remiremont,  madame  la  doyenne 
en  auroit  la  connoissance  à' cause  de  chapitre. 

14.  —  //em,  Se  le  maire  vouloit  injurier  un  bourgeois, 
ou  un  bourgeois  le  maire,  ma  lame  l'abbesse  et  monsei- 
gneur le  prevost  Sainct-Pierre  doit  en  avoir  la  cognois- 
sance. 

15.  — Item^  Madame  l'abbesse  ne  peut  retenir  bour- 
geois ne  bourgeoises  dessoubs  la  mairie  qui  ne  soient 
subietz  et  servans  à  la  mairie,  excepté  le  seneschal  qui 
n'est  point  obéissant  au  maire,  ne  tous  ceux  de  la  ville 
ne  se  peuvent  arroger  d'autres  seigneurs  dedans  la  ville 
de  Remiremont  que  de  madame  l'abbesse  et  de  M.  le 
prevost  Sainct  Pierre. 

16.  —  Item^  Se  aussi  estoit  que  aucun  bourgeois  rendît 
sa  bourgeoisie,  et  puis  après  il  advenoit  qui  fust  trouvé 
fuer  boure  en*re  ses  iiij  feuUes,  corps  et  avoir  d'iceluy 
bourgeois  seroient  acquis  aux  stîigneurs,  c'est  assçavoir  à 
madame  l'abbesse  et  au  prevost  Sainct-Pierre. 

17.  —  Item,  Nul  ne  doit  sergeuter  en  la  ville  de  Remi- 
remont, maique  le  maire  et  les  ministraulx  tant  seu- 
leoieat. 
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18.  -•  Itemy  Ne  "doient  point  seoir  les  seigneurs  ne 
leurs  lieutenants  au  plait,  si  le  niaire  ne  le3  y  appelle. 

19.  —  Iterriy  Y  doit  y  avoir  en  la  ville  de  Remiremont 
xvj  moneyers  et  doient  chacun  an  viij  sols  toullois,  des- 
quels viij  sols  toUois  madame  Tabbesse  en  a,  la  vigile  de 
Noël  iiij  sols  toullois.,  le  prevost  Sainct-Pierre  i\j  sols  toi- 
lois,  et  monseigneur  de  Lorraine  ij  sols. 

20.  —  Item,  Monseigneur  de  Lorraine  ne  se  puet  de 
plus  agrantir  en  la  ville  de  Remiremont  excepté  que  de 
Texécution  de  Thomme  que  ou  lui  délivre  à  La  Plnette 
(l'Epinette,  lieu  proche  Remiremont),  en  pure  chemise, 
et  les  biens  que  celuy  homme  a  sont  à  madame  Tabbesse 

t  au  prevost  Sainct-Pierre  pour  cause  de  l'église. 

21.  —  Item,  Lé  revenant  dêsdits  monaiges  doit  estre  au 
3onrier,  et  autre  part  là  où  on  les  doit,  et  puellent  changer 
lesdits  moneys  par  toute  la  terre  Sainct-Pierre  et  non  aultre 
part,  et  ne  doient  ne  vente  ne  tonneux  en  toute  la  terre 
Sainct-Pierre. 

22.  —  Item,  Madame  Tabbesse  ne  le  prevost  Saioct- 
Pierre  ne  aultres  ne  doient  mettre  saisine  en  ladite  ville, 
si  ce  n'est  par  le  maire  et  par  ses  menestraulx,  excepté  que 
le  ventier  pour  cause  de  la  vente  peut  mettre  saisine  et 
gaige, 

23.-^ //6m,  Quant  plait  bannal  est  tenu,  on  doit  aller  sur 
les  vsaiges  à  val  la  ville,  pour  vcir  qui  auroit  meffait  ez 
usaiges,  et  lui  doit  on  commander  que  dedens  viij  jours 
il  y  ait  amende,  soub  peine  de  v  sols,  et  se  il  y  ait 
amende^  il  est  quitte  de  la  peine. 

24.  —  Item,  Se  l'eschevin  rapporte  un  droit,  duquel 
droit  partie  se  douloit,  celle  partie  pourroit  rappeler  en 
l'audience  de  madame  la  doyenne,  et  puis  après  en  la 
chambre  madame  l'abbesse  et  après  devant  l'empereur, 
moyennant  qu'il  ait  bien  asseurey. 
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25.  —  Item^  Quant  madame  l'abSesse  ayt  repris  de 
l'Empereur,  ceulx  de  la  ville  de  Remiremout  lui  doivept 
Iv  marcz  d'argent  et  j  fiereton. 

26.  —  lêem^  Madame  Tabbesse  doit  vendre  trois  char- 
rées  de  vin  bannal  au  chief  de  trois  ans,  ou  chascun  an 
une  çharrée,  et  doit  estre  la  charrée  de  viij  muids  et  doit 
estre  le  vin-ban  bon  et  suffisant  et  doit  estre  exaier  par 
les  prodome^  et  scellé  par  M.  le  prevost  Sainct-Pierre  ou 
par  son  lieutenant  et  ne  doit  on  monteir  la  quarte  dudit 
vin-ban  que  de  deu^  deniers  coursableS;  et  ne  doit  nid 
vendre  vin  que  madame  Tabbesse  qui  ne  fuit  à  l'amende. 

27.  —  Item,  Nul  ne  doit  mettre  la  main  à  bourgeois  ne 
bourgeoises,  se  ce  n'est  de  faict  coiteux,  et  ne  lui  doit  on 
mettre  personne  que  le  maire  et  les  menestraulz. 

28.  —  Item,  Nulles  amendes  ne  doient  passer  Ix  sols 
sy  le  corps  n'y  va. 

29.  —  Item,  On  ne  doit  achaiquer  nulles  amendes  si 
elles  ne  sont  faites  de  main  et  de  bouche  et  jugées  si  par- 
ties la  requièrent. 

30.  —  Item,  Plaie  ouverte  IxsoU- 

31.  —  Item,  Sang  courant,  xv  sols, 

32.  —  Item,  Nuitante,  Ixsols. 

33.  —  Item,  Bien  battu  mal  battu,  v  sols,  vautiiij  sols 
dessoubs  droit,  mais  que  sanc  n'y  ait  ou  force,  ou  que  ixe 
soit  en  franchise. 

34.  —  Item,  Dient  que  quand  les  seigneurs  veulent 
eschaiquer  leurs  amendes,  on  le  doit  faire  assavoir  au 
maire  deux  ou  trois  jours  devant  pour  pourvoire  à  ses 
escriptz  et  ne  doit  on  eschaquer  mais  que  parla  fautey  du 
maire  et  des  menestraulz  et  doit  estre  la  famey  telle  que 
on  ne  doit  personne  descharger  et  que  eschaquerait, 
oultre  la  fautey,  les  menestraulz  ne  seroient  point  tenuz 
de  lever,  ne  ceux  qui  seraient  eschaquez  de  payer. 
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35.  —  Itemy  dient  encore  que  quant  on  tient  plait  ban- 
nal  la  ville  doit  Ixvij  sois  et  demi  toullois,  desquels  Ixvij 
sols  et  demy,  M.  le  prevost  Sainct-Pieppe  emporte  Iv 
sols,  le  maire  vj  sols^  les  menestraulx  v  sols  et  le  clerc 
xviij  deniers. 

36.  —  Item,  Se  tant  estoit  que  Ton  voulsist  demander 
les  boloingicrs,  messeliers  et  tavernieps,  pour  cause  de 
leur  mestier,  adonc  peut  venir  le  lieutenant  iM.  le  prévost 
Sainct-Pierre,  ensemble  le  seneschal  pour  faire  la  demande 
et  le  maire  les  doit  démener  par  droit. 

37.  —  Item,  Si  un  bourgeois  de  Remiremont  vient  de 
front  eschauffier  par  devers  le  maire  et  lui  rend  sa  bour- 
geoisie, et  puis  après  il  revient  à  lui,  ledit  maire  luy 
peut  rendre  sa  bourgeoisie  ;\  Thoure  sans  préjudice. 

38.  —  Itemy  Si  vient  un  homme  estrange  en  ia  ville  de 
Remiremont  qui  veuille  estre  bourgeois,  le  maire,  luy 
peut  donner  sa  bourgeoisie,  par  le  conseil  de  ses  pru- 
dômes,  eu  cas  qu'il  seroit  puisible. 

39.  —  Item,  Quant  un  homme  en  vait  qui  est  bour- 
geois de  la  ville  de  Remiremont,  et  bourgeois  en  vait  et 
bourgeois  en  revient  et  ne  doit  vente  ne  tonneu  en  la  ville 
de  Remiremont. 

40.  —  Item,  Nulz  ban  brisier  ne  vaut  que  vj  sols,  iiij 
dessous  droit. 

41 .  •—  Itemy  On  ne  doit  faire  màinbourg  en  la  ville  de 
Remiremont,  de  gentilhommes,  de  dames,  de  prestres  ne 
de  clercs,  ce  dont  nest  des  propres  hoirs  de  son  corps,  ne 
de  home  qui  soit  de  serve  condition. 

42.  —  liem,  Dient  encore  lesdits  prodomes  qu'ils 
peullent  aller  pescher  en  la  rivière  sans  danger  excepté 
queez  gueux  bannalz. 

43.  —  Item^  Peullent  aller  au  bois  à  toutes  voityi^es 
sans  danger,  fuer  que  ou  bamboys,  c'est  assavoir  au  bois 
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pour  la  fouaîge  et  à  tous  leurs  vsages  pour  leurs  foillies* 
eil^'s  coruèies  pour  leveir  leurs  cscorces,  et  les' mares- 
chuuls  pour  faire  leur  charbon,  parmi  iiij  bons  deniers 
que  on  doit  au  forebtier. 

44.  —  Ilem^  Se  monseigneur  le  prevost  Sainct  Pierre 
vouloit  injurier  le  maire,  madame  Tabbcssc  en  doit  avoir 
laconnoisfiance,  et  se  madame  Tabbesse  le  vouloit  injurier, 
monseigneur  le  prevost  dessudict  en  doil  avoir  la  con- 
noissancc,  et  se  madame  r.ibbcsse  et  M.  le  prevost  con- 
jointement ensemble  le  vouloient  injurier,  ou  un  bour- 
geois de  la  ville,  madame  la  doyenne  en  doit  avoir  la  con- 
'  noifisance  pour  cause  du  chapitre. 

48.  «-  Item,  Dient encore  lesditsprodomes  qu'ils  sont 
juges  d'eux-  mêmes. 

46.  —  Item^  Dient  encore  lesdits  prodomcs  que  nul 
bourgeois  de  la  ville  de  Remiremont  ne  soit  déclamer  à 
aullres  seigneurs,  f(;rs  que  à  la  justice  dudit  Remiremont 
qui  est  pour  les  seigneurs. 


III 

Oomproinls  entro  le  chapitre  de  Remiremont  et  les 
bourgeois,  pour  les  fortifications  de  la  vllls  (i). 

13  MAI  1366. 

In  nomine  Domini.  Amen.  —  Par  la  ténor  de  cest  pré- 
sent publicque  instrument,  chose  cogneue  soit  à  tous, 
que  en  Tan  do  rincarnation  de  Notre  Seigneur  mil  trois 
cens  scxanteetseiz,  Tindicte  quarto,  le  treizième  jour  dou 
mois  de  may,  cntour  Thoure  delierce,  très  sainct  père  en 
Dieu,  Notre  Seigneur,  Urbain  pape  quint, ^est  estant  au 

(i)  Copie  extraite  d'un  originni  en  parchemin,  collationnëo  par 
le»  tabellions  BOUMsignds  :  J.  de  Runfuing  et  A.  Maijan.  AA.  Yl, 
n*IS.  BB.  I,  n'3. 
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seizième  an  de  son  pontificat.  Ou  cuer  de  l'Eglise  conven- 
tual  dou  monastère  de  Remimont,  de  la  diocèse  de  Toul, 
de  Tordre  Sainct  Benoict,  appartenant  sans  nul  moien 
au  Saint  Siège  de  Rome ,  en  la  présence  de  moy 
tabellion  et  notaire  publicquè  et  des  tesmoignages 
cy  après  uommés  et  escript,  por  ce  au  son  de  lor  cloches 
establies  oudit  cuer  de  ladite  église,  ensi  come  il  est  de 
coustume  pour  tenir  chapitre  et  chapitre  facent,  c'est 
asçavoir  très-nobles  et  religioses  dames  madame  Alienor 
de  Chalon,  par  la  patience  de  Dieu  abbasse,  Guie  de 
Grange,  doyenne,  Estevenace  de  Buxcères,secraste,  Agnès 
de  Mons,  aumonière,  Jehanne  de  Bruxeires,  Marguerite 
de  Sceilly,  Jehanne  de  Belmont,  Isabel  de  Granges, 
Sécile  de  la  Grange,  Marguerite  de  Mons,  Biétrix  d'Ar- 
gueil,  Jehanne  de  Champelz,  Isabel  de  Melisey,  et  AUix, 
sa  suer,  et  les  plusors  autres  Dames  dou  chapitre  dudit 
monastère  d'une  part,  et  Jamrel  de  Nuesviller,  maire, 
Jean  Guyate,  grant  xavein  {échevin),  Willemin  dit  le 
Jallecen,  petit  xavein,  Jehan  le  Roucelat,  doien,  ou  nom 
et  pour  la  justice  de  Remiremont,  Jehan  Quartalz,  Mou- 
gin  Rassintin,  Jehans  Bonsvoisins,  Willime  Mailhans, 
Jehan  de  Loyes,  Jehans  Chougnais  et  plusieurs  autres 
bourgeois  et  habitants  de  Remimont  ou  nom  et  pour  la 
communaltey  dudit  Remieremont  et  communaultey  fa- 
cent, sy  come  ils  doisoient  d'autre  part.  Et  come  lidicte  jus  - 
tice,  bourgeois  et  communaltey  monstressentet  autre  fois 
éheussent  monstrey  en  complaindent  aulz  dictes  Dames, 
les  gries,  damages,  perdes  de  bien  et  de  corps  de  hâmes 
et  grands  damages  aultrez  qu'ils  avaient  encourruz  et  sos- 
tenus,  premièrement  par  les  Burgoignoz  qui  avoientpilié 
lor  ville  et  auzi  par  les  compaignez  si  come  chescuns  sca- 
voir  le  pooit,  par  desfaut  de  fermer  lordicte  ville.  Lidicte 
justice,  bourgeois,  communalteiz  et  habitans  par  toute 
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la  ville  de  Retnimont,  supplioient  qu'il  plaisist  et  plaire 
voxistaulsdictes  Dames  conjoinctement  ensemble,  donner 
ealz  licence  et  otroi  de  fermer  lordicte  ville  de  Remire- 
mont  de  fossez,  palis,  murs,  muâtes,  et  toutes  aultres 
choses  convenables  a  fermetey  ou  aultment.  Ils  ne  veoient 
mi  qu'ilz  puixent  bonement  demeurer  au  lieu  :  aulzquelz 
justice,  bourgeois,  communaltez    et   habitans,  madicte 
Dame  abbesse,  ensemble  toutes  les  Dames  de  son  cha- 
pitre dessux  dict  par  bon  conseil  et  par  mahure  délibé- 
ration  devantehue,  don  consentement  d'elles  toutes,  donei- 
rent  licence,  otroi  et  favour,  ausdiz  bourgeois,  justice, 
communalteiz  et  habitans,  de  fermer  ladicte  ville  selon  ce 
qu'il  lor  sembleroit  bon,  de  fossez,  palis,  murs,  muattez 
et  de  touttes  aultres  choses  convenables  a  fermetey,  a  lour 
mission  et  despens,  sans  rien  demander  aulxdictes  Dames, 
à  lor  église  ne  à  lour  subgies  maiques  de  grâce  par 
ensis  que  toutes  les  dominacions,ordenances,  signories  et 
auctoritez  de  droict,  de  faict  et  de  coustume,  quelesdictes 
Dames  avoient  en  lordicte  ville  et  sur  les  bourgeois  et 
habitans  homes  et  fàmes  d'icelle,  quand  elle  estoit  ville 
champeslre  à  fermer  et  auxuirent  [également)  toutes  li- 
ber tez,  franchises  etordenances  de  faict  ou  de  costume  que 
lidictz  bourgeois  et  habitans  homes  et  fémes  avoient  et 
dévoient  avoir  devant  ce  que  ladicte  ville  se  fermest  de- 
morrent  et  demorront  en  lor  estât  en  tout  et  partout  sans 
amenrir  de  Tune  part  ni  d'aultre,  et  par  ensis  encor  que 
par  tant  que  les  choses  dessuzdictes  fussent  plus  seguie- 
ment  faictes  par  Tune  partie  et  par  l'autre,  estoient  nômey 
et  eslèhu  noble  home  Thiebault  Luer  de  Blamont,  mes- 
sire  Ferris  de  Parroys,  chevaliers,  Burnequîns  de  Proys, 
prevost  Sainct-Pierre,  et  maistre  Thierry  s  de  Bion  court, 
doien  de  Toul  coi^oinctement  ensemble  en  a  rechaige 
d'aultre,  si  on  ne  les  pooit  avoir  ou  aucun  dealz  eileupar 
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acor  desdictes  parties,  liqnel  dessux  nomey  ou  cil  qut 
seroient  rechangiei  ont  plain  pooir  et  plaine  piixance 
de  ordener  sebn  lor  volontés  de  ladicte  fermetée  por 
faire  et  deviseir  portes,  poternes,  et  aultres  codampnep 
et  faire  abattre  icelles  et  toutes  autres  choses,  faire  e* 
ordeneir  que  à  fermelei  de  bone  ville  appartient  au  profit 
de  l'Englise  et  de  la  ville,  et  tout  ce  que  par  les  dcs- 
suxdis  nomeiz  esleus  serat  ordoneiz,  fait  et  devise!  bône- 
ment  et  léalement  a  lor  ràwar  et  ordonance  ont  promis  et 
promettent,  lesdictes  parties  divisoment  par  lor  foy  donei 
corporellemenl  en  la  main  de  moi,  notaire  et  tabellion 
publicque,  stipulant  et  recepvant  pour  tous  ceulz  cui  li 
fais  puettouchier  tenir  feimement  par  lors  successors  à 
tousjors  sans  aler  au  contraire  par  ealz  ne  par  aultres 
comme  ne  en  appert,  sous  la  paine  de  cent  florins  de  or, 
àappliquei  la  ou  li  desmadis  nomei  et  esleu  voiroient, 
lesquelzc«nt  florins  seroient  tenues  de  paier  li  parties  qui 
Fordenance,  dispoicion  et  rapport  desdis  nameizet  esleuz 
ne  tanroient.  Toutes  exceptions  desous  quelque  forme 
qu'elles  soient  arier  mises  et  anienties.  Desquelles  choses 
dessus  escriptes  lesdictes  parties  et  chacune  partie  rescfuist 
à  moi  notaire  public  (ue  ung  ou  plusieurs  instruments 
estre  faict  et  délivrai  à  e.les  et  à  ch  iscune  de  elles  Ce  fut 
faict,ran,  l'indictje  mois,lejuur, l'heure,  le  lieu  etle  pon- 
tificat devant  dits.  Presens  discreites  personnes  signours 
Jehan,  curei  de  Dbermot,  Gérard,  curei  de  Rus,  Guy  de 
Batherans,  chanoine  de  Grays,prestres  et  plusieurs  aultres 
tesmoings,  dignes  de  foy,  à  ce  appeileiz  et  requis.  Plus 
bas  est  escript  :  Et  je  Estiennes  de  ArofTes,  chanoine  de 
Porses,  de  la  diocèse  de  Toul,  tabeUions  publicqs  deTau- 
toi  itei  impérial  et  notai  juré  de  la  Cour  de  Mons,  de  Toul, 
ai  estei  présens  aulx  choses  dessusdictes  faire,  si  côme  elles 
ont  eëtées  faictes,  ordonées,  de  visées,  et  prinses,  par  devant 
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les  tesmoings  dessus  escripts.  Et  en  signe  de  veritei  je  en  ai 
faict  cest  instrument  rédigé  en  forme  publicque  escriptde 
ma  propre  main  et  signei  de  notre  signet  et  de  mon  nom 
ascoutumeiz  par  la  partie  de  madicte  Dame,  l'abbasse  de 
son  couvent  à  ce  appelleiz  et  requis.  Signé  Est.  de  Aroffes 
avec  parafife. 


IV 

Acte  contenant  les  conditions  de  la  fermeture  de  la 
ville  et  rappelant  les  droits  du  chapitre  et  des  bour- 
geois (1). 

13  MAI  1366. 

En  nom  de  Dieu,  amen.  —  Par  la  tenour  de  cest  pré- 
sent publicq  instrument,  chose  soit  cognue  à  tous,  que  en 
Fan  de  grâce  Notre  Seigneur,  courant  par  mil  trois  cent 
soixante  et....  (six),  Tindiction  seizième  et  le  treizième 
jour  du  mois  de  may,  entour  houre  de  tierce,  très-saint 
Père  en  Dieu  et  Signour  Urbain,  pape  V ,  étant  au  sei- 
ziesme  an  de  son  pontificat,  ou  cuer  de  TEnglise  conven- 
tale  dou  monastère  de  Remiremont,  en  la  présence  de  moy , 
tabellion  publiques  et  des  témoignages  cy  après  nomeiz  et 
escrips  personnellement  estaublies  nobles  et  religiouse 
Dames  Dame  Alienour  de  Chalons,  parla  patience  de  Dieu 
abbasse ,  ly  doienne ,  ly  secreste ,  ly  sôriere,  ly  amo* 
nières,  telles  et  telles  Dames,  sieur  Bumequin  de  Par- 
roys  prevost,  teilz  et  teils  chanônes  ou  dit  monastère, 
d'une  part.  Et  Jehan  de  Nuesviller,  maire,  Jean  Guyate, 
gran  xavain,  Jallecen,  petit  xavein  et  Jean  Le  Roucela, 
li  doien  Justice  et  tenant  lou  justice  en  la  ville  doudit 
Remiremont,  Jean  Quartal,  teil  et  tel  monoyer,  teil  et 
tel   de    la   communaltey,   assembleiz    et    appleiz   pa^' 

(1)  AA.  YI,  no  6  des  Archives  communales  de  Remiremont. 
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menière   de  comraaltey  et  faisant  commaltez  d'aultre 
part,  furent  proposey  par  leizdis  Justices,  communaltcz 
et  habitans,  ly  damages  et  évident  oppression  et  plusors 
aultres  orible  faictz  que  sont  avenus  et  avienent  de  jour 
en  jour  en  ladicte  ville  et  aus  habitans  d'icelle  par  les 
Compaignîes^  par  les  Bourguignons  et  Aiiemans  qjie  on 
temps  passez  y  ont  faictz,  et  est  encore  en  espérance  de 
faire  ou  temps  advenir.  Pourquoi  ilz  supplient  à  Madame 
l'abbasse,  la  doyne  et  les  autres  Dames  de  leur  chapitre 
que  à  la  tincion  de  leur  corps,  de  lours  bien,  deiz  corps 
des  homes  et  fêmes,  deiz  biens  de  lourdicte  terre,  plaise 
consentir  et  consencient  à  fermer  et  à  clore  ladite  ville  de 
liepiir^ipont,  à  lî^quelle  supplication  leizdicte  Dames  Ma- 
j^^me  ra|)bftsse,  ly  doyne,  et  tous  ly  couvent  sur  ceu  heu 
^é|ibéf*ation  mehure  e\  bonne,  et  pour  lour  très-grand  et 
éy|dj^nt  profit  etvtilite?  deaulx  et  de  leur  Englise  dessus- 
(Jiptejppt  ottrpie  et  consentie, que  leurdicte  ville,  ensemble 
lordit  monastère  se  formient  par  la  meilloure  menière 
que  f^ire  se  pourroit  par  lesdicts  bourgeois  et  habitans  par 
teille  condiçtipn,  que  teille  domination  et  signourie,  que 
les(|jçtes  Daines  a  vient  en  ladicte  ville,  quand  elle  estoit 
ville  chapipestre,  demourent  en  toute  leur  force  quand 
elle  sepoit  ville  ferme,  et  toutes  franchises  etlibertev  des- 
dis  bourgeois  et  habitants  demeurent  auxi  en  toute  lour 
force  et  yalour.  Item  que  lesdites  dames,  abbé  et  cha- 
pitre, conjpi]ictement  en  leur  cômandement  y  metterpnt 
pourtiers,  fiauble  et  jurei  à  elles  pour  wardeir  les  portes, 
poternes,  toutes  petites  et  grandes,  et  aueront  les  cleirs 
(clefs)  toi|ites  entièrement  de  toutes  portes,  poternes  et 
guichos  en  lour  wardes  ou  de  ceaulx  qui  de  ceu  seront 
deputei  par  eUes.  Et  ferait  ceu  fait  aux  missions  des  bop. 
geois  et  habitans  dudit  Remiremont,  et  avec  ceu  mette- 
ron^  et|Brontnl^t|ire  lei^djctes  Dames,  Iqut  bieps,  les  biens 
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de  leur  homes  et  subgisdedeanladicte  ville  fratichenaent, 
et  feront  osteir  et  fuer  mettre  touttefois  qu'il  leur  plarait 
ne  ne  feront,  oe  faire  feront  aux  homes  de  ladicte  Euglise 
qui  a  refuge  va  iront  en  lourdicte  ville  de  Remiremont, 
nuUes  tailles ,  in  \positions  ou  collectes ,  par  quelque  ma- 
nière que  ce  soit  s(  il  ne  demourent  bourgeois  de  lad  i  te  ville 
ounenamentlico  nce  expresse  de  Fabbasse  et  dou  Prévost 
Sainct-Pierre  pour  chapitre  conjoinctement,  et  ce  chose  es- 
toit  que  on  levassent,  ils  sérient  tenus  don  rendre  et resti- 
toit  à  cealz  de  cui  ilsPaueroient  recehus  et  levei  sens  délai 
et  sens  rien  en  retenir,  ne  ne  puent  ne  ne  doient  lydis  bour- 
geois et  habitant  communément  et  singulièrement  aultre 

■  Il 

seignour  faire  ne  aus  reclamei  d'aultres seigneurs,  maiques 
desdictes  Dames  abbasse  et  chapitre  conjoincteiiu^nt,  et 
doient  garder  et  faire  gardeir  de  jour  et  de  nuit  bien  et 
loyaulment,  ladicte  ville  selon  leur  puissance,  et  faire  la- 
dicte fermetey  en  tout  et  parlie  à  lor  propre  dcspons  et 
mission  sans  n'en  panre  desdictes  Dames  ne  de  lour  biens 
de  lour  monasteire  conjoinctement  et  diviséement,  ne  de 
lou  déforains  homes  ,  se  il  ne  ploit  esdictes  Dames.  Et  ces 
choses  dessusdictes^  lour  ont  ottroiée  leiz  dictes  Dames  et 
consentir  pour  telle  manière  que  liditte  justice  mônoyer, 
bourgeois,  habitant  et  cômunaultei  lor  cognoissent  lour 
drois,  lour  usages,  lour  rentes  et  lour  aultres  seignouries, 
teilles  côme  elles  ont  en  lourdicte  ville.  Et  lidite  justice, 
mônoyer,  bourgeois  et  habitans  et  comunaltei  lour  ont 
confessey  et  confessent  toutes  les  choses  dessusdictes  et 
cy-après  nomeiz  estre  vrayes  ;  et  premier  toute  la  ville  Re- 
miremont,  ly  territoire,  ly  domination  et  signourie  et.ly 
scituation  dou  lie»,  toute  ordcnance  de  la  ville,  des  per- 
sonnes et  de  toutes  danrées,  ly  cri,  ly  commandement 
et  toutte  justice  et  corrections  de  tous  melfais,  haute  et 
baiîkse,  ly  homes  et  fèmes,  et  luitly  habitant  sont  de  TEglise 
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de  Çjemiçeajopt  devaqt  dicte,  sacusaulti^  signour?  ne  pçr-r 
sommier  jae.  gceel  ne  doieqt  avoir  mai^q^es  les  ,spel|s  .fle3 
seigixpiLfrs.  Et  se  doient  tuit  justicier,  par.  JLojijç  pjiairg  ,.q[^'^ 
est  mis  paç  .|'électiofl  des  prodômes,  içt  ijiâtit^éy  .p9^A'ft^C{ 
basse  ^t  JeiptrevQst  de  TEaglise  poi^;  loju.  .pl^s^piit;». ,  .KçPWll 
tei  seulement  le.  iSjenesohaul.eMy  <^a^îpp  dqu]iis^î;;e^j^ 
teille  quant  jA  plait  aux  ^eignours  cegt  ass^ypir .  rf^b];>^^e 
pofur  i'église-  et  le  preyost  pour  le  chapitre:  ^ir  f)^ 
plait  bannale,  ly  prou^dômes  élisent  jusques  à.  trpi3^.Q,i^ 
ixj:  deiz  aultres^  et  c^luy  que  il  semble  aulx  .^j^îgpc^s 
quil  soit  plus  souffisant,  ly  seignor$ly  tendent  Ipu  bastça 
de  la  Mairie,  et  doient  ly  prodômes  chascun  an.  pour  let 
plait  banital  Ixvij  sols  toulloix  et  vj  deniers ,  liquel  plait; 
bannal  bc  doit  tenir  chascun  an  quand  et  vient  ât  point; 
audiz  seignors,  dont  lyprevostSainct-Pierre  ait  Iv  sols,  ly 
maire  vj  sols,  ly  menestrelz  v  sols  et  ly  clerc  xviij  de- 
niers ;  quant  il  plait  aux  signours  d'achaiquer ,  les  ameur. 
des,  ils  font  savoir  au  maire  devant  que  y  pourveoie  sei^ 
escrips,  ne  ne  doit  on  achaiquer  maiques  par  la  faultei  dou, 
maire  et  deiz  menestralz  et  doi  t  estre  ly  faultei  teille  que 
en  eschaiquant,  on  ne  doit  personne  deschaser  et  qui 
achaqueroit  oultre  ladite  faultey,  11  menesti^  ne  se^ 
roient  tenuz  de  lever.  Item^  que  ly  abbasse  doit  .vendre: 
trois  charrée  de  vin  bon  et  soufiisant  de  trois  ans  en  tro^s. 
ans^  et  doit  estre  rewardeiz  par  les  proudômes  et  assa^ç^^. 
et  sceelleiz  dou  scel  de  la  prévostéz,  ne  ne  doit  monter 
ly  quarte  que  de  deux  deniers,  ne  ne  doit  vejQtdre  nulz 
vendre  vin,  maisques  ly  dicte  abbasse  tant  oôme  lesdicteS: 
trois  charrées.  duront,  se  ce  n'estoit  pour  les  Dames,  et. 
pour  le  Clergie^  liquel  puelent  achepter  partout,  ensemble , 
les  menestralz  de  l'Englise.  Item,  que  quant  li  abbasse> 
reprend  de  rEmpereur^  ceaulz  de  la  ville  de  Remirein^n.t 
|y  doient  Iv  marcs  d'argent  et  un  fierton.  Item,  se  aulcuns 
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se  plendoit  du  maire,  te  prèvôst  Saincf-Pierre  en  doit  avoir 
là  cdgndîésa'nîee;  et  sy ly prevosl  Sainct-Pierté  vonloit  inju- 
rier  le  thâîre,  ly  doyenne  de  TEglise  en  doit  avoir  la  co- 
gnôissadôé  en  son  chapitre.  Item,  qtie  sely  eschevinsrap- 
potiikoît  uîi  droit  dont  ly  partie  se  donlist,  ly  partie  pouif- 
roîf  appeller  à  l'audience  de  la  Doyenné  de  l'Englise  et 
puis  éh  là  chambre  de  l'abbasse,  et  après  devant  l'Impe- 
i-ôtlrs.  Item  que  ly  àbbasse  ne  ly  prevost  Sàinct-Pîerre  ne 
ptielléfnt  tehir  bourgeois  dessotibs  le  Maire ,  ne  cik  de  la  tille 
ne  se  pieîlent  atvoer  d'atittre  ééîgnour  dédens  la  '  ville  ny 
anltre  part,  se  pai*  le  grey  des  seignouts,  n'estoit  que  de 
TAbbasse  et  dou  prevost  Sainct-Pîerre  pour  le  chapitre.  Et 
se  ensy  estoit  que  aulcuns  de  la  viUe  que  rie  fust  bourgeois 
fuit  trôùveîz  fuer  doubré  entre  seiz  iiij  feulz,  ly  corps  et 
ly  atioûs  {avoir)  ^oni  acquis  aulzséignours  Tabbé  et  le  pre- 
vost Sàincfr-Pierre  pour  le  chapitre.  Item,  ly  vautiers  puet 
mettre  sazine  par  toute  la  ville  pour  le  droit  dé  la  venté 
senz  le  maire  et  les  seigneurs.  Item,  quant  ly  plait  ban-ï- 
nalz  est  tenuz,  on  doit  aller  veoir  sur  les  usages  quil  y  ait 
meïfait.  Item,  qil'il  doit  avoir  en  là  ville  de  Remiremont 
xvj  morioyers,  et  doieiit  chascun  viij  solz  toullois  par  an, 
deiz  quel:É  ly  abbasse  il  ait  iiij  solz  la  velle  de  Noôl,* 
M. le  Duc  ij  solz,  et  ne  se  peut  agrancies  en  ladicte  ville,' 
ly  ptovost  Sainct-Pierre  ij  solz>  kiz  aulmonières  pour  cha- 
pitre xxvj  solz  et  ix  deniers  tollois.  Et  ly  remenant  est  aul 
sofurier  de  l'Englise  et  aulfre  part  où  en  le  doit.  Et  pueïit 
changer  lydis  inorioyet^  et  non  aultre  part  toute  la  tèfre 
Siînct- Pierre  et  non  aultre  part.  Ne  ne  doient  lydià' 
hàbitkiis  dé  Rémîremonttonneu  vente  lie  pààigfe^pat 
tbiite*  là  léi^é  Saindt-Pierre,  les  censée  que*  on  doit  à  l'En- 
glî^e,  ly  ventes  et  ly  àfoltres  debîtës  plusôrs  que  ori  dcât  à 
làdiëtè  Engïîsè  pâiiët;  etàicôméàricïehrièméntcnït'tty'aô- 
cdtisttiiney ,  c*esl  àscàvdii'  que  ly  venté  ètly  pô!is=  dd  Remi- 
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remoDt  sont  à  Tabbasse  et  au  chapitre.  Si  y  prent  le  cha- 
pitre les  trois  parts  et  li  abbasse  le  quart ,  et  sy  y  prenl 
le  chapitie  sans  abbasse  à  feste  Saint-Benoit,  chacune 
prébende  ung  copel  de  sal  et  chacune  prébende  quinze 
harens,  et  le  grand  Jeudy  {Jeudi  saint)  vingt  quartes  fro- 
ment pour  le  pain  des  passetz  et  à  la  magdeleine  une 
quarte  froment  pour  le  gastel  qu'on  doit  aux  dames,  et 
à  Tan  nuef  xx  quartes  froment,  aux  bordes  (dimanche  des 
biires^  1®''  de  carême)  aultres  xx  quartes  pour  les  pains  des 
paillions.  //€m,ausouri(.i'  'e  rL.^lise  xxviij  fr.  iij  deniers 
monis  à  Noël,  et  à  la  cuisine  M.  le  Duc  quant  il  vient  à 
Remiremontune  quarte  de  sal  se  il  vient  pour  porter  les 
corps  saincts  et  non  aultrement.  Et  quant  li  chapitre  a 
prins  toutes  droictures  des  Inquis  en  avant  quanque  on 
peult  IL  on  ter  la  vente,  se  y  doit  estre  li  abbasse  le  quart 
et  chapitre  les  trois  partz  et  si  doit  estre  li  vente  admoi- 
sonner  (adjugée)  par  commung  accord  d'abbasse  et  de 
cha-iitre.  Et  tottes  ces  choses  ottroyées  et  requis  ly  dessus- 
dis,  maires,  eschevins,  petit  eschevin,  doyens,  monoyers, 
bourgfi'ois  ethabitans  ont  cognuiet  veullent,  cognoissent 
et  V  i.ilent  estre  obligies  et  tenuz  assevir  et  accomplir  et  à 
ch.uiiii  (î  d'icelie.  Et  ai  ceu  se  obligent  lout  et  lours  hoirs 
singuleirement  et  cômunément  toutes  ensembles  et  une 
chascune  d'icelle.  Et  ont  promis  et  promettent  ly  dessubz- 
dictz  pour  lour  foy  et  serremens  dôney  corporellement  par 
eux,  leurs  hoirs  et  successours  en  la  main  de  nous  tabel- 
lions  et  notaire  dessus  escrips,  et  sur  l'obligation  de  tous 
lôr  biens,  mobles  et  nonmeuble  présent  et  advenir,  et  par 
espécial  de  xl  marcs  de  sui  argent  lou  marc  enpris  de  vj 
florins  laquel  poine  il  encourrient  et  encourre  veuUent 
touttefois  et  quantes  fois  qui  il  virient  {changer)  ou  ferlent 
venir  coyement  ou  en  appert  au  contraire  des  choses  des- 
sudictes,  ou  de  aulcunej  d'icelle,  par  menière  de  commu- 
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nàltéy  disais  babitafifi^  où  d'àalti^  partie  de  ladiete  ville, 
laquel  sôtdè  il  serienf  tenuz  de  paiiez  et  sàttsiaire  aos- 
dictes  Dainies  ou  â  loar  côrnandemenf  dedenz  tin  mois 
après  ce  quil  ètï  derieiit  reqtiis  pa^  elles,  ou  lùM  coman- 
dei]fient,  et  se  diedenz  lou  tei^die  dessusdictes  n'estoit  ae^ 
èom'|)Iit*  si  côtne  dessus  est  dit,  ly  dessusdity  et  espeeia* 
leirlent  ty  singulier  de  ladicte  commuûaltey  encouraient 
et  voulriéM  eneourre  là  senteiïce  d'eificommuniement  et 
lidicte  cotiiinunàltei  la  sentence  de  entredit  jusques  a  tant 
qu'ilz  auerient  faict  plaine  satisfaction  de  la  poine  dessus- 
dicte,  et  de  tous  frais  et  damaige,  etc.  £t  ladicte  poine 
payée  toutes  les  choses  des^usdictes  demourient  en  lour 
force  èf  vci'friô,  s^  côfhè  dessus  est  dit.  Etant  reminciepar 
ces  présentes  lettres  à  tous  appeilz,  plais,  controversions 
que  de  ces  choses  pourient  movoir.  Et  ont  voului  que 
ladicte  poine  se  puisse  demander  de  droit  si  côme  de 
choses  adiugée  toutefois  qu'ilz  virient  au  contraire  dès 
choses  dessusdictes^  ou  aulçune  d'icelle,  il  veullent  et 
obligent  que  ly  singuliers  chascun  enchiessè  [tombent) 

en  la  poine  de  Ix  solz  de  toullois,  touttes  foys  et  quante 

•  •  t      t  » 

foys  iiz  ferlent  rébellion,  et  que  ou  leiz  eu  peut  con- 
traindre  sy  côme  dessus  est  dict.  Et  nientmomgs  qiie 
ces    présentes  lettres  soient   toutjours   en    leur  vertiïs 

fermes  et  estauble  et  ont  renuns  et  renùs  lydiz  justice, 

»  •  . ,  > 

monoyer, bourgeois  ethabitans  dessusdis  quant  àceupar 
leur  foy  et  sairement,  à  tout  exception  de  déception  de 
contraire,  de  circonvention,  de  lésion,  etc.,  à  toUs  privi- 
laiges  de  graices,  empetreis  et  ai  empetreir  deËmpe- 
rours,  de  roys,  de  principes  et  de  tous  droits  escripset  non 
escript,  à  toute  liberté  de  viÙe  fermée  en  tant  côme  iïz 
pourroient  faire  en  tout  ou  en  partie,  contre  les  choses 
dessusdictes,  ordenances  et  contre  les  dictes  Dominations 
et  seignourie,  et  les  droits  appartenant  aoldictes  Dames 
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et  personnes  de  ladicte  Englise  de  Remiremont.'Et  quani 
a  tenir,  warder  et  accomplir  toutes  les  choses  dessudictes 
et  une  chacune  d'icelle,  se  sont  sulmis  lydis  justice,  etc., 
en  la  juridiction  et  condamnation  de  la  court  de  la  cham- 
bre l'auditoire  notre  saint  Père  le  pape,  de  Tofficial  de  la 
court  de  Toul  et  de  la  puissance  de  très-haut  et  puissant 
prince  M.  le  Duc  de  Lorraine  et  march,  et  de  tous  aultres 
Seigneurs  espirituelz  et  temporelz  que  on  voulroit  eslire 
a  aus  contraire.  En  témoignage  de  laquelle  chose 


Docnment  concernant  la  Juridiction  &  Remiremont. 

20  AOUT  1692(1). 

Les  maire,  grand-esche  vin,  jurez  et  élus  de  Remire- 
mont  administrant  la  justice  et  police,  assemblez  en  audi- 
toire de  ville,  certiffient  à  tous  qu'il  appartiendra  que, 
selon  Fusage  ancien  et  encore  présentement  observé^  ma- 
dame l'abbesse,  au  buffet  de  sa  chambre  abbatiale,  a  le 
dernier  ressort  de  toutes  les  causes  qui  se  jugent  dans  la 
ville  de  Remiremont ^  sénéchaussée  et  tous  les  bans  des  sei^ 
gneuries  qui  dépendent  de  V Eglise  ;  que  c-es  causes  se  ré- 
duisent à  quatre  espèces  ;  —  les  premières  entre  habitant 
et  habitant  de  la  ville  de  Remiremont  qui  se  jugent  en 
première  instance  par  les  grand-eschevin  et  jurez  de  la 
ville,  par  appel  au  ressort  de  madame  la  doyenne,  et 
dudit  ressort  au  buffet  de  la  chambre  abbatiale,  où  ma- 
dame Tabbesse  juge  ces  causes,  assistée  des  conseillers  de 
sa  chambre  abbatiale.  —  La  seconde  espèce  de  causes  est 
jentre  habitant  ou  forain  contre  les  officiers  de  la  ville,  et 
cette  espèce  de  causes  est  portée  directement  au  buffet  de 

(1)  Extrait  des  Archives  communales  de  Remiremont. 


madame  Tabbésse  où  elle  est  assistée  du  lientenant  du 
sieur  grand  prévost.  —  La  troisième  espèce  est  des  cames 
qui  viennent  des  cinquante^deux  bans  de  seigneuries^ 
autres  que  ceux  de  la  sénéchaussée  {\)^et  ces  causes  sont 
jugées  par  les  maire  et  officiers  desdites  seigneuries  en 
première  instance  sur  les  lieux^  par  appel  elles  doivent 
venir  par  devant  lesdits  grandrcschevin  et  jurez  de  Remi^ 
remonta  et  par  plainte  desdits  officiers  au  buffet  de  la 
chambre  abbatiale^  où  madame  Fabbesse  les  juge,  assistée 
du  lieutenant  du  sieur  grand  prévost.  —  La  quatrième 
espèce  de  cause,  est  de  celles  qui  viennent  des  bans  des 
seigneuries  qui  composent  la  séneschaussée,  lesquelles 
sont  jugées  en  première  instance  sur  les  lieux,  et  par 
appel  doivent  venir  au  buffet  de  madame  Tabbesse  qui 
les  juge  assistée  d'un  juré  de  ladite  ville  de  Remiremont, 
qui  fait  rapport  du  procès  et  prononce  la  sentence.  — 
En  foi  de  quoy,  nous  avons  signé  les  présentes  cachetées 
du  cachet  de  ladite  ville,  armoyé  des  deux  clefs  Sainct- 
Pierre  ;  fait  audit  auditoire  le  vingtiesme  aoûst  mil  six 
cent  quatre-vingt-douze. 

Signé  :  Clément,  maire,  J.  Martin,  P.  Oliva, 
Remy,  Folyot,  Jolly,  Rognier  et  R.  Mal- 
jean,  greffier. 

Scellé  du  sceau  de  la  ville,  sur  cire  vermeille. 

(i)  La  sénéchaussée  do  Remiremonl  comprenait  les  lieux  sui- 
rants  :  Val  d'ÀJol ,  Gugney-aux-Aulx ,  Gorbey ,  Ghampdray, 
Rehaupal,  Gripport,  Saucourt,  OEilleville,  Juvaincourt,  Celles, 
Pont,  et  dépendances  de  ces  lieux. 
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DUN  CODE  DE  PROCEDURE  cMlE  POUR  LA  BELGIQUE. 


Le  Code  de  t)rocédure  civile  français  promulgué  en 
1806  et  resté  presque  complètement  en  vigueur  dans 
le  royaume  de  Belgique,  s'y  trouve  dans  ce  moment 
soumis  à  un  remarquable  travail  de  révision  bien  digne 
d'exciter  uii  grand  intérêt,  soit  en  France,  soit  dans  tous 
les  t)ays  dont  la  législation  se  rapproche  plus  ou  moins 
dés  codes  du  premier  empire.  Une  commission  instituée 
à  ces  fins  par  arrêté  royal  du  23  juillet  1866  vient,  après 
y  avoir  consacré  soixante-cinq  séances,  de  terminer  la 
partie  la  plus  importante  de  son  travail,  celle  qui  se 
rapporte  à  la  procédure  contentieuse  proprement  dite. 

Ce  projet  partiel  se  divise  en  quatre  livres,  suivis  de 
quelques  dispositions  générales  destinées  à  être  placées 
à  la  fin  du  travail  quand  il  sera  complet. 

Ces  livres  sont  intitulés  et  subdivisés  de  la  manière 
suivante  : 

LIVRE  PRÉUMINAIRE 

TITRE  !•» 

De  la  compétence  en  matière  contentieuse 

Chapitre  I.        De  la  compétence  d'attribution. 
—       11.       De  la  compétence  territoriale. 


PROJET  d'un  code  POUR  LA  BELGIQUE. 


m 


TITRE  II. 


Deflf  moyens  de  prévenir  et  d^éteindre  les  procès. 

Chapitrb  1.        De»  cOWii^tbmiB. 
—       II'.       Dé  te  côiifeîlllBitlï>ft. 


Procédure  ordinall^  ëh  'pèéaiïëpe  iiïMtnce. 

Des  exploits  eii  ^^^^i*i^  ^t  ma  a4ssignations. 

feA^iTtiÉ  ï.        bfes  exploits  en  giàfaMi. 
—       tl.      [lies  assignaiibb's. 


'.. .    ■  j 

TITRE  II. 

De  rintrodttction  dcGf  causes  en  jjUfrtiçjÇ^^de  la  comparution 

et  de  la  défense  des  parties. 

Chapitre  I.        Intrèdticitiori  et  diàtrifeutibil  des  causes. 
—       II.       Comparution  et  défense  des  parties. 

Du  défknt  de  comparution. 


TITRE  IV. 
Dél  reîéèj^iiSns. 

Chapitre  I.        Des  exceptions  déclipatoires. 

Des  exceptions  dte  nullité. 


*£ 


—       IL 


—       III.     Des  exceptions  dilatoires. 


v^ 
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i  I 


CHiU>ITRE  I. 
—         II. 


III. 
IV. 
V. 
VI. 

VIL 


TITRE  V. 
Des  incidenis. 


.:î|    .|::-V.;    i.> 


Des  demandes  incidentes  en  généralr 

Des  demandes  en  garantie. 

Des  demandes  reconventionnelles. 

De  rintervention.  •   ^  j-  îa 

Des  interruptions  et  reprises  d'instance. 

De  la  péremption. 

Da  désistement.  •   ^ 


ff  ' . .'  I 


CHAPriRE  I. 
—  11. 

—     m. 

—       IV. 


TITRB  VI. 
De  rinstruction. 


■  -j 


Des  jugements  d'instruction  en  général. 

De  l'interrogatoire  des  parties. 

De  la  délation  de  serment. 

Dés  enquêtes.  ■   -  •  --«^ 


—  V.  Des  expertises. 

—  YI.  Des  descentes  sur  les  lieux. 

—  VIL  De  la  vérification  des  écritures. 
-:-  .  VUI.  Du  faux  incident  civil. 

TITRE  VII. 
b«  la  commonication  au  ministère  pul^lic. 

TITRX  VIII. 
...  ^e«  Jugements  défi|iiitig|.  «n 

TITRB  IX. 
Dispositions  accessoires  des' jns^éments. 

CHAPrfBB,  I.       Des  dépens,;  . .  " 

—  lU       Des  délais  de  griSlçe;  .  . 


'    ■  1    ■  -       I 


.  I  HAiî.J 
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Chapitra  III.     De  la  liquid^t\QA  A^^  fruits  et  dommages* 

intérâts. 
—       IV.      Des  réceptions  de  cautions. 
«i«.  '  >  >V,  f'i    {)è0iMditioibst(faoom]^s.  ^^ 

Dispositions  spécialM  à  quelqaaa  jarid^|tiolla. 

Procédure  devimt  il«  Jugé  éê  palM*. 

TITRE  II; 

■  I     .     •  »  • 

Procédure  d^une  matière  commerciale. 

TITRE   III. 


' ..  • 


>     '>     I    '  Fl^èoédurë  en  référé. 


'••'»;  1 1    ■  ■  ; .     ■  ; 


,     ... UVHE  m. 

Des  voies  de  recours  contre  les  Jugements,  e^  contre 

les  luges.    ^ 

■•'■     ■    'fltRIf  t.     ■        ■'  "         • 

'■'■'■■■•■'  Dé  rappel. 

Ckàpitrk  i.        Dés  cas  oùTappel  peut  avoir  lieu  ;  forme 

et  délai  de  l'appel. 

—  II.       Exécution  provisoire  des  jugements. 

—  III.     Procédure  a  suivre  sur  appel. 

"UTRiB  XI. 

De  là  Motion  des  jttgéniefits. 


TXTRB  m. 

,,...^:^H'/-r'0®*^'*  en  cai ^^^^  ...,.( 


Dof^reoours  en  cassatioxi* . 


Chapitrb  I.        Du  pourvoi  et  de  ses  effets. 

—  II.       De  la  procédtire  à  suivre  sur  le  pourvoi.  * 

—  III.     Des  àfrèlfl  et  de  leùîrs  imites. 
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TITRB    rv. 
De  la  récusation. 

TfTR9  y. 
Des  règlements  de  Juges. 


TITRE  VL 


Des  denouandes  en  renvoi. 

TITRB  VU. 
De  la  prise  4  partie. 

La  table  des  matières  annonce  deux  nouveaux  livres  : 
l'un,  sur  l'exécution  forcée  des  jugements  et  des  actes; 
Tautre,  sur  des  procédures  diverses. 

Les  dispositions  générales  dont  nous  ^vons  parlé  plus 
haut  se  rapportent  aux  nullités  et  autres  peines  en  matière 
de  procédure,  à  la  computatîon  des  délais,  aux  surchar- 
ges^ interlignes  et  radiations. 

Ce  projet  est  suivi  d'un  remarquable  exposé  des  motifs, 
dû  au  talent  de  M.  Albériç  Allfjird,  professeur  de  droit 
civil  moderne  et  de  procédure  civile  à  l'Université  de 

G^d^  ^Wyf®  Ç.9^4<ï^î^^^l®  où  se  révèle  une  étude  con- 
sciencieuse du  sujej;,  et  qui,  portant  les  traces  d'une 
graï}(|e  éfu^itipn,  ej;  soulevant  une  foule  de  questions 
intéressante?,  pjîésçpt^}  sijr  çe^  ;n^tière§  ^n  vép^ble  traité 
d'im  intérêt  général,  tout  en  tenant  largement  compte 
de  l'état  actuel  de  la  législation  belge. 

Bien  des  changements  qu'il  s'agit  d'iritrod^iire  actuelle- 
ment en  Belgique,  sont  4$f  ^oj^gtepips  consacrés  par  la  lé- 
gislation genevoise, dpnï  lïQtre  ^ftçi^  ipf^tre,  M.  le  profes- 
seur Bellot,  fulmn  des  prgn^ier^  au^i^rç^  et  qui,  ^f^fPP  |^ 
prqjet  ep  question,  çiiqplifje  çqnsjdérat)lemer)|  la  procé- 
cédure.  Nous,  i^yç^  fi^périp^gQté  i)]i^  fff^^i^de  partie  des 
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dÎHpDHitions  propoH/î(^s.  Ccîla  pourm  pcmt-ôtro  nous  ncrvir 
crexcUHn  «nprft.H  dos  loctoiirfli. 

La  natunî  dos  choses  et  1«  dAsir  d'Atro  utilo  nous  con* 
d^iiront  n/^ccissfiirntnont  A  rolov«rc;«  ([ui  nous  paraîtra  dou- 
teux, plus  (|u'i\  loueur  co  c|ui  nous  en  paraîtra  digne;  cela 
no  doit  diminuer  en  rien  rexpressioq  do  la  profond^ 
oHtiipo  quo  nous  inspire  le  beau  travail  dont  il  s\igit. 

Lp  J)ut  que  |os  réd(icteurs  se  sont  efforc(^s  d'atteindre  56 
r(')vftle  bjfîn  clairenuînt  dans  ces  paroles  qui  terminent  le 
rapport  :  Tels  sont  les  principaux  motifs  des  dispositions 
arrftti^es  juscprici  par  la  commission.  Klle  va  s'occuper 
mmédia^ement  de  la  r(^daction  et  de  la  discussion  des 
Ijvres  4  et  {{;  et  elle  aura  ainsi  contribue^  à  doter  la  Hel- 
gi(|ue  d'un  code  de  procédure  civile  (pii  s'ertorcerad'Atro 
h  la  hquteurde  la  science  moderne,  et  i{\\\^  sans  rien 
sacrifier  de  la  s<')curit('3  des  plaideurs^  introduim  la  célë- 
rit<^  et  VAcAmomiii  dans  tous  les  rouages  do  Tadministra- 
tjon  de  la  justice. 

Le  titre  1"  du  livre  prc'îliminaire  d<^olaro  que  les  règles 
de  cornpéten(*/e  sont  d*ordre  ptiblici  sauf  les  exceptions 
consacr('îes  par  des  dispositions  sp/îciales;  de  graves  chan- 
gements sont  propos(;s  quant  aux  diverses  juridictions. 
Les  juges  cle  paix  prononceront  en  dernier  ressort  si|r 
toutes  les  contestations  mobilières  ou  immobilières  ne 
d(^passant  pas  la  valeur  de  .'tOO  francs  ;  ils  ne  connaissent 
cependant  pas  de  Tex^^cution  de  leur;»  jugements,  nauf 
ceilains  cas  de  saisie  gagerie  pour  loyers  pu  fermages. 

Il  leur  est  de  plus  accordé  une  compéieuco  en  pre- 
mier  reffsort  pour  certaines  çontestatiotfs  d^une  va]eur 
supérieure  iV  celle  qui  est  indi(|uée  ci-dessus;  telles  sont 
diverses  difficultés  naissant  du  contrat  de  jouage 
ou  d(;  réclamations  de  dommages-intérêts  pour  dég&ts, 
injures  ou  violences  légères,  les  vices  rédbibitoires,  les 
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actions  possessoires,  le  bornage  des  propriétés,  et  les  ser- 
vitudes légales  ou  dérivant  de  la  situation  des  lieux, 
quand  il  ne  s'élève  de  contestations  ni  sur  la  servitude 
ni  sur  la  propriété.  L'action  en  réintégrande  dont  la  con- 
servation pouvait  paraître  plus  ou  moins  douteuse  en 
France  a  été  textuellement  supprimée.  Bien  dej  doutes 
peuvent  s'élever  sur  le  mérite  de  l'innovation .  Cette 
action,  justifiée  par  une  atteinte  portée  à  la  personnalité, 
ne  doit  pas  être  soumise  aux  mêmes  conditions  que  la 
complainte,  qui,  dans  notre  droit  moderne,  semble 
dériver  d'une  présomption  de  propriété. 

Les  tribunaux  de  première  instance  connaissent  de 
toutes  matières  autres  que  celles  qui  sont  attribuées  aux 
juges  de  paix,  aux  tribunaux  de  commerce  et  aux  con- 
seils de  prud'hommes;  ils  connaissent  même  de  ces  trois 
dernières  catégories  si  le  défendeur  n'a  pas  excipé  d'in- 
compétence dans  ses  premières  conclusions. 

Ils  statuent  en  dernier  ressort  sur  les  causes  dont  les 
juges  de  paix  connaissent  en  première  instance,  et  cela 
même  dans  les  cas  où  ils  en  ont  été  saisis  directement. 

Ils  ordonnent  l'exécution  des  décisions  émanées  de 
juges  étrangers,  en  matière  civile  ou  commerciale,  à  con- 
dition seulement  que  ces  décisions  soient  dûment  consta- 
tées et  passées  en  force  de  chose  jugée  dans  le  pays  où 
elles  ont  été  rendues  :  disposition  chevaleresque,  en  ce 
.  qu'elle  n'exige  ni  traité  ni  réciprocité. 

Le  président  du  tribunal  de  première  instance  statue 
provisoirement  par  voie  de  référé  sur  les  contestations 
présentant  de  l'urgence.  Les  tribunaux  de  commerce  ne 
doivent  pas  connaître  des  actes  qui  ne  sont  commerciaux 
qu'à  l'égard  de  l'une  des  parties  seulement  :  disposition 
qui  a  l'avantage  de  rendre  la  compétence  moins  arbi- 
traire et  moins  aléatoire. 
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Peut-être  aurait-on  dû  s'expliquer  clairement  sur  Tad- 
missibilité  de  la  preuve  testimoniale  en  pareil  cas. 

Peut-être  aussi  aurait-il  fallu  prévoir  le  cas  où  il  y  a 
plus  de  deux  parties  en  cause. 

Le  taux  du  dernier  ressort  est  fixé  à  2,500  francs,  et 
diverses  règles  sont  admises  dans  le  but  de  prévenir  ou 
de  terminer  promptement  les  contestations  qui  pour- 
raient s'élever  sur  Timportance  pécuniaire  des  procès. 

Ces  règles  paraissent  généralement  convenables  ;  il  en 
^st  cependant  au  sujet  desquelles  il  peut  y  avoir  du  doute. 

La  demande  reconventionnelle  ne  devrait -elle  pas, 
dans  le  système  du  projet,  s'ajouter  à  la  demande  princi- 
pale, dans  les  cas  où  elle  émane  de  la  même  cause? 

Comment  s^appliquera  l'article  31,  qui  estime  une  ser- 
vitude au  quart  du  fonds  servant? 

Est-ce  tout  le  domaine  ou  seulement  une  parcelle  ou 
seulement  la  place  sur  laquelle  s'exerce  la  servitude  qu'il 
faudra  prendre  en  considération?  Cette  place  sera-t-elle 
bien  facile  à  déterminer?  La  valeur  d'une  servitude  pour 
le  fond  dominant  ne  dépasse- t-elle  pas  d'ailleurs  bien 
souvent  celle  du  fonds  servant,  par  exemple  quand  toutes 
les  fenêtres  d'une  maison  s'ouvrent  sur  une  pièce  de  terre 
sans  importance  appartenant  au  voisin?  Si  le  litige  ne 
soulève  pas  le  même  intérêt  pour  les  deux  parties,  n'est- 
ce  pas  la  valeur  la  plus  forte  qui  doit  servir  de  base  à  la 
compétence  ? 

Les  règles  proposées  pour  la  compétence  territoriale 
paraissent  généralement  d'accord  avec  les  idées  consa- 
crées en  pareille  matière. 

Peut-être  pourrait- on  élever  des  doutes  sur  la  faculté 
d'assigner  devant  le  juge  du  lieu  où  l'obligation  est  née 
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laquelle  est  accordée  tant  en  matière  civile  qu'en  matière 
commerciale  :  n'y  a-t-il  pas  là  quelque  durelé  peu  justi- 
fiable en  matière  civile? 

Le  titre  2  du  livre  I  expose  les  règles  du  compromis 
«t  de  la  conciliation. 

La  juridiction  arbitrale  est  considérablement  modifiée. 

Il  est  défendu  de  faire  un  compromis  sur  des  contesta- 
tions futures. 

Cet  acte  doit,  à  peine  de  nullité,  désigner  l'objet  du 
litige,  les  noms  des  arbitres  ei  le  tribunal  de  première 
instance  au  greffe  duquel  la  minute  de  la  sentence  doit 
être  déposée. 

Les  arbitres  sont  nommés  de  suite  en  nombre  impair. 
Ils  ne  sont  astreints  à  aucune  forme  de  procédure;  ils 
statuent  comme  amiables  compositeurs  et  leur  sentence 
n'est  sujette  à  aucun  recours,  sauf  dans  certains  cas  spé- 
cialement énumérés. 

La  conciliation  n'est  plus  obligatoire  que  dans  certains 
cas,  savoir  : 

1*  Dans  les  causes  de  la  compétence  des  juges  de  paix , 
disposition  basée  sur  Tinfluence  probable  du  magistrat 
local  et  sur  la  facilité  de  la  comparution  sans  grand  dé- 
placement ; 

2^  Dans  les  contestations  élevées  entre  certains  parents 
ou  alliés. 

Sont  exceptés  les  cas  où  il  y  aurait  péril  en  la  demeure 
et,  lorsqu'il  s'agit  des  juges  de  paix,  les  cas  où  les  parties 
ne  sont  pas  toutes  domiciliées  dans  le  même  canton  ou 
dans  la  même  ville. 

Les  tribunaux  restent  d'ailleurs  complètement  libres  de 
tenter  une  conciliation  quand  ils  l'estiment  convenable. 

Le  livre  I  traitant  de  la  procédure  ordinaire  en  pre- 
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mièro  infliancc  devait  s'occuper  avant  tout  de  citations  et 
occaHionnellen  cnt  des  exploits  d'huissier  en  général. 

C'est  là  un  f  ujet  de  menus  détails  sur  lequel  nous  ne 
devons  pas  noas  arrêter  ;  ncus  no  relèverons  que  deux 
dispositions  qui  paraissent  d'une  convenance  douteuse. 
1*"  L'art,  i  3  porte  que  les  exploits  concernant  des  per- 
sonnes établies  à  l'étranger  leur  seront  adressés  par 
lettr<f  que  Thuissier  recommandera  à  la  poste.  La  remise 
de  la  copie  au  minist/^re  public,  chargé  de  la  faire  paiv 
venir,  ne  présente^t-elle  p:is  bien  plus  de  garanties? 

2"  Ne  conviendrait-il  pas  de  charger  dans  tous  les  cas 
le  président  du  tribunal  de  fixer  d'après  les  circonstances 
les  délais  de  comparution  pour  les  personnes  domiciliées 
à  l'étranger? 

Les  parties  ont  le  droit  de  comparaître  en  personnes  et 
de  se  défendre  elles-mêmes  d  moins  que  le  tribunal  n'en 
ait  ordonné  autrement. 

Les  comparutions  personnelles,  les  prestations  (le  ser- 
ment et  les  en(|uAtes  ont  lieu  en  audience  publique. 

Lechangementlepliisconsidérablequisoitproposédans 
ce  livre  consiste  dans  la  suppression  des  avoués  aux  fonc« 
tions  desquels  lc«t  avocats  devront  succéder. 

Cette  résolution,  est-il  dit,  page  26  du  rapport,  a  été 
prise  à  l'unanimité,  après  une  étude  approfondie  et  une 
mûre  délibération. 

Nous  ne  pouvons  cependant  nous  empêcher  de  oonsor« 
ver  des  doutes  sur  la  convenance  de  cette  transformation 
que  notre  législation  genevoise  a  consacrée  dès  l'année 
1834. 

Il  y  a  des  vocations  qui  échappent  aux  règles  ordinaires 
de  la  concurrence  et  qui  ont  besoin  de  conserver  une  cer- 
taine indépendance  et  une  certaine  autorité  que  le  trop 
grand  nombre  des  compétiteurs  t«nd  à  faire  di^puralirc. 
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Notre  expérience  personnelle  nous  a  démontré  combien 
il  est  difficile  de  conserver  au  milieu  des  tracasseries,  des 
soucis  et  des  préoccupations  qu'impose  le  matériel  d'un 
office  de  procédure,  le  temps  et  la  tranquillité  d'esprit 
nécessaires  pour  continuer  des  études  sérieuses  :  on  a 
tout  au  plus  le  temps  de  pourvoir  à  la  hâte  aux  besoins 
de  chaque  jour. 

L'exemple  plusieurs  fois  cité  de  la  Cour  de  cassation 
française  où  il  n'y  a  pas  d'avoués  nous  parait  bien  peu 
concluant  parce  que  les  causes  y  arrivent  tout  instruites 
et  qu'il  ne  s'y  agit  que  de  questions  de  droit. 

Un  autre  changement  nous  parait  d'une  opportunité 
plus  ou  moins  contestable  :  c'est  celui  qui  consiste  à  sup- 
prîr.iîi'  la  faculté  de  former  opposition  à  un  jugement 
rondu  par  défaut.  Nous  savons  qu'on  abuse  bien  souvent 
du  défaut  pour  gagner  du  temps,  mais  la  disposition 
proposée  ne  pare  pas  complètement  à  ce  danger  puis- 
qu'elle ordonne  une  nouvelle  assignation,  ce  qui  aura  l'in- 
convénient de  retarder  dans  tous  les  cas  la  prononciation 
du  jugement  à  intervenir.  Il  est  vrai  que  pour  donner 
défaut  le  tribunal  devra  s'assurer  que  les  conclusions  sont 
justes  et  bien  vérifiées,  mais  peut-on  faire  une  vérification 
sérieuse  sans  débat  contradictoire  ?  Que  fera-t-on  en  l'ab- 
sence de  toute  preuve?Nefaudrait-il  pas  toutaumoiiisauto- 
riser  un  recours  dans  le  cas  où  le  défaillant  justifierait 
d'un  empêchement  légitime? 

Les  chapitres  intitulés  de  la  vérification  des  écritures  et 
du  faux  incident  civil,  bien  que  ne  se  trouvant  pas  placés 
au  titre  des  incidents,  semblent  indiquer  cependant  que 
ces  procédures  ne  peuvent  avoir  lieu  que  dans  un  procès 
déjà  pendant.  11  résulte  du  rapport  que  l'intention  des 
rédacteurs  a  été  de  supprimer  l'action  principale  en  re- 
connaissance d'écriture  sous  seing  privé  que  supposait 
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l'art.  2123  du  Code  civil  et  la  loi  du  3  septembre  1807, 
et  que  consacre  l'art.  193  du  code  de  1806;  il  faut  en 
conclure  que  ce  ne  sera  jamais  qu'incidemment  que  l'on 
pourra  recourir  à  ces  deux  procédures.  Ne  peut-il  pas  se 
présenter  des  cas  où  il  conviendrait  d'agir  devant  le  tri- 
bunal civil  par  voie  d'action  principale  pour  ne  pas  voir 
divers  moyens  de  preuve  disparaître  avant  qu'il  soit  fait 
usage  de  titre? 

L^action  pénale  souvent  impossible  ne  peut  pas  toujours 
parer  ^  ce  danger. 

Nous  toritiinerons  par  une  observation  se  ripportant 
aux  jugements  définitifs  : 

Le  projet  ne  dit  pas  comment  les  questions  doivent 
être  posées  aux  juges  et  sur  quels  points  doit  être  recueil- 
lie la  majorité.  L'art.  6  porte  seulement  que  l'expédition 
du  jugement  contiendra  les  motifs  et  le  dispositif;  il  pa- 
rait en  résulter  que  les  (juestions  pourront  et  même  de- 
vront être  posées  en  bloc  telles  qu'elles  résultent  des  con- 
clusions des  parties. 

Nous  croyons  que  chaque  question  judiciaire  se  décom- 
pose néctîssairement  en  un  certain  nombre  d'éléments 
sur  chacun  desquels  il  doit  y  avoir  majorité;  c'est  le 
que  MM.  Bell()t  et  de  Savigny  nous  paraissent  avoir  mis 
hors  de  doute  et  ce  que  Tart.  107  de  la  loi  de  procédure 
genevoise  admet  expressément  en  exigeant  que  la  rédac- 
tion du  jugement  contienne  les  questions  de  fait  et  de 
droit  posées  par  les  juges,  la  décision  sur  chacune  d'elles 

et  les  motifs  (1). 
Les  questions  intermédiaires  se  distinguent  des  motifs 

(l)  Voir  sur  cotto  question  :  Discours  de  M.  Adrien  Duport 
dans  rAs.sornbl('0  Consliluanlo  do  1700. 

Bellol,  Lois  âe  procédure  genevoise,  3*  édition  de  1870,  p.  45.  Sa- 
vigny, Système,  t.  VI,  §  280  et  suivants.  Boncenne,  t.  II,  p.  402. 
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en  ce  quelles  constituant  les  éléments  nécessaires  à  \<^  so- 
lution, qu'elles  ne  peuvent  pas  ne  pas  être  posées  si  l'on 
veut  procéder  logiquement,  tandis  que  les  motifs  sont 
plus  ou  moins  personnels  et  sont  loin  de  se  présenter 
toujouïs  les  mêmes  dans  les  contestations  tendant  aux 
mêmes  fins. 

Telles  sont  les  réflexions  qui  nous  ont  été  suggérées 
par  l'important  document  que  nous  avons  annoncé. 
Nous  ne  pourrions  entrer  dans  la  discussion  des  détails 
sans  dépasser  les  limites  que  nous  devons  nous  imposer. 
Ce  que  nous  avons  dit  nous  parait  suffisant  pour  faire 
comprendre  toute  Timportance  de  cette  œuvre  reoiar- 
qnable. 

Charles  Brocher, 

Professeur  à  Génère. 
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PRftcift  DE  i/assurànce  SUR  LA  VIE,  par  Alfred  de  CooncV,  admWîstràtetlp 

de  U  Compagnie  d'aMttranoe«  générale». 


Bien  que  ce  petit  livre,  qui  vient  de  paraître  à  la  Z/« 
brairie  des  Assurances^  48,  rue  Laffitte,  ne  soit  écrit  ûi 
dans  les  proportions  ni  dans  le  style  d^un  ouvragé  juri- 
dique, nous  croyons  cependant  qu'il  est  de  nature  à  mé- 
riter l'attention  de?  jurisconsultes  qui  s'occupent  de  cette 
matière  de  Y  assurance  sur  la  vie ,  parce  qu'il  est  inté- 
ressant de  voir  comment  un  homme  essentiellement  pra- 
ti(pie,  qui  a  l'expérience  de  l'institution  comnie  personne 
en  France,  jug<*  I<^8  questions  de  dioil  nuxcpiellrs  elle  a 
donné  naissance  devant  nos  Cours  et  Tribun<iux. 

Le  nom  de  M[.  Alfred  de  Courcy  est  assez  connu,  et  il 
nous  suffit  de  rappeler  à  nos  lecteurs  sou  Essn  sur  les 
Lois  du  hasard^  sa  traduction  de  la  Thiorie  des  annuités 
viagères  et  des  assurayices  sur  la  vie  par  François  Baily, 
et  sa  petite  brochure  intitulée  :  «  Le  Domaine  patrimo- 
nial et  les  Assura?îces  sur  la  vie  ^  poi.r  leur  faire  com- 
prendre quelle  autorité  le  nouvel  oiivMge  (ju'il  fait  pa- 
raître aujourd'hui  emprunte  à  la  personue  de  son  au- 
teur. » 

La  cause  de  Vassurance  sur  la  vie  est  désormais  jra- 
gnée  en  France,  et  M.  de  C  )iircy,  dans  sôh  Précis,  de 
propose  moins  d(^  plaider  en  laveur  d'une  instifutioo  qui 
marche  aujourd'hui  toute  soul«%  ([ue  de  m xlén^rl'  irdeup 
de  certains  de  scîs  partisans  (jui,  em|)ortés  par  la  passion, 
ont  dépassé  toute  limite  et  ue  se  sont  pas  aperçus  qu'en 
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exagérant  la  vérité,  ils  couraient  le  risque  de  tomber  dans 
Terreur.  Il  s'est,  en  effet,  trouvé  des  personnes  qui  ont  eu 
la  prétention  de  présenter  Y  assurance  sur  la  vie  comme 
un  remède  à  tous  les  maux,  comme  une  panacée  univer- 
selle, convenant  également  bien  à  toutes  les  conditions  et 
redressant  tous  les  torts  de  la  société  !  M.  de  Courcy,  lui, 
ne  se  laisse  pas  enivrer  par  la  victoire  :  il  examine ,  il 
pèse,  il  considère,  et  arrive  à  cette  conclusion  que,  dans 
certaines  situations,  il  est  absolument  inutile  de  se  faire 
assurer.  Cette  déclaration  rassure  tout  d'abord  le  lecteur, 
et  dès  lors  on  s'aperçoit  que  l'ouvrage  tout  entier  n'est  pas 
une  réclame  de  directeur  de  compagnie,  mais  bien  le  ré- 
sultat de  convictions  acquises  par  une  longue  expérience 
et  le  fruit  d'une  étude  de  tous  les  jours. 

Avec  ce  désintéressement  complet,  uni  à  la  connais- 
sance approfondie  de  la  pratique ,  M.  de  Courcy  devait 
aborder  sans  crainte  l'examen  des  questions  de  droit  sou- 
levées par  la  théorie  des  assurances  sur  la  vie^  sans  se 
laisser  effrayer  par  ce  qu'elles  pouvaient  présenter  d'aride 
pour  quelqu'un  (Jui  n'est  pas  jurisconsulte  de  profession  : 
c'est  ce  qu'il  a  fait,  et,  bien  que  celte  partie  de  son  ou- 
vrage ne  semble  pas  y  occuper,  dans  Tesprit  de  son  au- 
teur, la  place  principale,  ce  n'en  est  pas  le  moins  inté- 
ressant, et  pour  nous,  qui  nous  adressons  à  des  hommes  de 
loi,  c'est  tout  ce  que  nous  voulons  en  retenir. 

Après  avoir  défini  Vassi(ra7îce  sur  la  vie  «  un  contrat, 
par  lequel  une  Compagnie  s'oblige  à  payer ,  lorsque  sur- 
viendra le  décès  du  contractant,  un  capital  déterminé,  » 
M.  de  Courcy  déclare  qu'à  ses  yeux  l'opération  n'est  autre 
chose  qu'un  contrat  d'indemnité,  et  il  développe  sa  pen- 
sée en  des  termes  que  nous  demandons  à  nos  lecteurs  la 
permission  de  mettre  sous  leurs  yeux  : 

«  Pour  qu'une  telle  convention  ne  soit  pas  un  pari. 


pour  qu'elle  ait  bien  Icm  caractères  d'une  assurance,  il 
faut  que  son  objet  soit  la  réparation  d'un  préjudice  ac- 
cidentellement éprouvé,  et  d'un  préjudice  oppréciable  à 
prix  d'argent,  puisqu'elle  ne  peut  promicttre  (|ue  de  Tar* 
gcnt...  Mais,  au  premier  abords  on  n'aperçoit  pas  ce  pré- 
judice d'argent  aussi  clairement  que  s'il  s'agit  d'une  ré- 
colte saccagée,  d'une  maison  en  flammes  ou  d'un  navire 
englouti,  et  les  esprits  innttcntifs  demandent  en  quoi  il 
consiste.  C'était  l'erreur  des  anciens  jurisconsultes;  la  vie 
est  hors  de  prix,  disaient-ils.  La  vie  a  si  bien  un  prix  que 
tous  les  jours  les  tribunaux  l'estiment  h  prix  d'argent  en 
allouant  des  dommages  intérêts  tX  la  suite  d'une  mort 
acridentelle,  aux  enfants  ou  h  In  v(;uve  do  la  victime.  Us 
évaluent  le  préjudice  d'argent  (pie  fait  éprouver  la  dispa* 
rition  violente  du  chef  de  Iti  famille;  non  moins  impuis- 
sants ({ue  l'institution  des  assurances  à  procurer  d'au- 
tres réparations  ou  d'autres  consolations  et  à  guérir  les 
blessures  du  cœur,  ils  prononcent  contre  les  auteni'S  de 
l'accident  et  les  entreprises  qui  en  sont  responsables,  des 
condamnations.  Kn  présence  de  ces  décisions  journaliô-* 
resde  la  justice,  l'erreur  des  jurisconsultes  semble  peu  ex- 
cusable. >?  fU  plus  loin  M.  de  (lourcy  insiste  de  nouveau 
sur  cette  idée.  «  Il  faut  encore,  dit-il,  i\  la  page  ISl,  que 
j'en  revienne  au  grand  principe  tant  de  fois  proclamé, 
que  l'assurance  est  un  contrat  d'indemnité.  Essentielle- 
ment morale  et  bienfaisante  lorwpi'elle  a  pour  objet  la  ré- 
paration d'un  préjudice,  dedamno  vitando^  comme  dit  la 
formule  latine,  elle  ne  mérite  plus  auctm  encouragement 
lorsqu'elle  est  une  spéculation  qui  doit  procurer  un  lucre, 
de  lur.ro  captando,  n 

L'auteur  nous  parait  ^tro  sur  ne  point  dans  les  saines 
doctrines,  soit  que  l'ou  considère  la  (piestion  au  point  do 
vue  de  la  raison  pure,  soit  même  qu'on  l'étudié  au  point 
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de  vue  dn  droit  positif.  Je  sais  bien  que,  parmi  les  parti- 
sans de  Vasstirance  sur  ta  vie,  plusieurs  des  plus  savants 
et  des  pins  expérimentés,  géomètres  profonds  et  statisti-. 
ciens  consommés,  sont  d'un  avis  contraire  et  pendent 
que  cette  opération  n'est  autre  chose  qu'une  opération 
financière  et  aléatoire  comme  une  autre,  que  c'est  en  res** 
treindre  l'horizon  que  de  vouloir  le  borner  au  cercle 
étroit  de  la  famille,  et  qull  faut  se  débarrasser  de  cette 
i  iée,  surannée  selon  eux,  qui  consiste  à  faire  de  cette  in- 
stitution un  simple  contrat  d'indemnité  I  Pour  eux,  M.  de 
Ciourcy  a  vieilli  {M:  Francisque  Saroey  employait  récem- 
ment encore  cette  expression  en  parlant  de  notre  auteur); 
pour  eux,  Vassurance  sur  la  vie  est  un  instrument  de 
crédit  universel,  et  la  conséquence  qu'ils  en  tirent,  c'est 
qu'on  peut  en  user  avec  avantage  dans  toutes  les  circon- 
stances de  la  vie,  sans  distinction  :  pour  eux,  une  assu-^ 
Tance  souscrite  par  toute  personne  quelconque,  au  profit 
de  qui  que  ce  soit,  est  ralablis  ;  il  n'y  a  pas  à  s'inquiéter 
de  savoir  si  celui  qui  stipule  a  ou  n'a  pas  d'intérêt  à  la 
conservation  de  la  vie  qui  fait  l'objet  du  contrat  I  —  Ce 
qu'il  y  a  de  plus  grave,  c'est  que  ce  ne  sont  pas  seulement 
des  publicistes  de  grand  talent  qui  font  ainsi  fausse  route; 
mais  nos  magistrats  eux-mêmes,  qui  devraient  pourtant 
donner  Fexemple  de  la  circonspection,  se  laissent  entraî- 
ner à  dénaturer  ainsi  une  institution  si  morale  en  réa- 
lité et  à  consacrer  dans  leurs  arrêts  une  doctrine  qui  n'a 
pas  seulement  pour  résultat  de  transformer  Vassurance 
sur  la  vie  en  un  contrat  suspect,  en  un  jeu  indigne  de 
toute  faveur,  mais  dont  les  conséquences  font  trembler, 
pour  peu  qu'on  ait  encore  dans  la  mémoire  le  souvenir  de 
ces  deux  noms  :  La  Pommerais  et  SwennsonI  Restons 
donc  avec  M.  de  Courcy  dans  la  juste  mesure^  et  disons, 
au  risque  de  nous  entendre  dire  que  nous  ne  sommes  pas 
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au  courant  des  idées  du  jour,  que,  pour  nous,  l'assurance 
sur  la  vie  ne  peut  trouver  sa  place  que  là  où  il  y  a  un  in- 
térêt assurable,  en  d'autres  termes  que  c'est  un  contrat 
d'indemnité  ! 

Mais  le  principe  utie  fois  admis,  il  pourra  y  avoir  des 
difficultés  sur  les  limites  de  lapplication  qu'il  en  fdudra 
faire  :  suffi ra-t-il  qu'il  y  ait  eu  ab  initio,  c'est-à-dire  à 
l'origine  du  contrat  un  intérêt  assurable?  ou  faudra-t-il 
que  cet  intérêt  ait  continué  à  subsister  jusqu'à  la  tin,  c'est- 
à  dire  jusqu'au  décès  du  sujet  assuré?  Tout  le  monde 
connaît  et  M.  de  Courcy  rappelle  à  ce  sujet  dans  son  livre 
l'exemple  fameux  du  carrossier  William  Pitt,  lequel  avait 
ait  assurer  pour  une  partie  de  sa  créance  la  tête  de  son 
débiteur  :  le  Parlement  anglais  ayant  décidé  que  les  dettes 
du  grand  homme  d'État  seraient  payées  aux  frais  de  la 
nation^  le  créancier,  après  avoir  ainsi  été  désintéressé  \mv 
les  deniers  de  l'État,  prétendit  avoir  encore  le  droit  de 
se  faire  payer  par  la  Compagnie,  le  Pélican^  le  montant 
de  l'assurance  :  mais  la  justice  lui  donna  tort.  Cette  déci- 
sion, qui  nous  parait  la  seule  vraie,  n'a  malheureusement 
pas  longtemps  fait  loi  chez  nos  voisins  d'outre-Mancbe, 
et,  à  l'heure  qu'il  est,  en  Angleterre  comme  en  France,  la 
jurisprudence,  à  tort  selon  nous,  se  contente  d'un  intérêt 
assurable  ab  initio^  bien  qu'il  n'ait  pas  persisté  jusqu'à  la 
fin! 

Toujours  dans  la  même  hypothèse  d'un  créancier  qui 
fait  assurer  la  vie  de  son  débiteur  et  se  trouve^  à  l'époque 
du  décès^  payé  soit  en  totalité  soit  en  partie.  M.  de  Courcy, 
qui  est  le  premier  à  proclamer  que  le  créancier  ne  peut 
rien  recevoir  au  delà  de  ce  qui  lui  reste  dû,  se  demande 
si,  du  moins,  les  héritiers  du  de  cujus  ne  pourront  pré- 
tendre au  droit  sur  l'excédant  de  la  somme  assurée  : 
tf  lu,  dit-il,  se  présente  une  grave  question  que  je  ne  me 
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souviens  pas  d'avoir  jamais  vu  traiter,  et  que  la  pratique 
doit  cependant  avoir  souvent  posée.  «  Cette  question^  j'en 
demande  pardon  à  M.  de  Courcy,  ce  n'est  pas  seulement 
la  pratique  qui  Ta  posée,  les  auteurs  se  la  sont  posée  îV 
eux-mêmes  et  n'ont  pas  négligé  de  la  résoudre.  Ainsi, 
J.  Bunyon,  à  la  page  244  de  son  ouvrage  intitulé  ;  A  trea- 
tise  upon  tJie  Law  of  life  assurance,  examine  longuement 
l'hypothèse,  et  nous-môme,  s'il  nous  est  permis  de  nous 
citer,  y  avons  consacré  différents  passages  de  notre  travail 
sur  les  assurances  sur  la  vie  (1)  (pages  190  et  321).  Quoi 
qu'il  en  soit,  la  question  est  des  plus  délicates;  mais  le 
critérium  nous  parait  comme  à  J.  Bunyon  n'être  autre 
que  celui  f|ui  sera  fourni  dans  chaque  espèce  par  l'examen 
des  faits  de  la  cause  :  si  c'est  le  déhiteur,  et  non  le  créan- 
cier, qui  a  souscrit  l'assurance  et  payé  les  primes,  ou 
même  si  c^est  celui-ci,  mais  qu'il  ait  porté  le  compte  de 
ces  primes  au  débit  du  déhittîur,  on  pourra  facilement 
présumer  que,  le  cas  échéant  où  la  dette  serait  payée  par 
ailleurs,  l'excédant  de  l'assurance  reviendrait  aux  héritiers 
du  débiteur  :  du  redite  le  taux  plus  ou  moins  élevé  des 
primes  ne  manquerait  pas  en  pareil  cas  d'être  pris  en  sé^ 
rieuse  considération  comme  un  des  élé;nents  les  plus  pré- 
cieux d'appréciation.  Nous  sommes  là-dessus  encore  par- 
faitement d'accord  avec  M.  de  Courcy,  et  nous  ne  pensons 
pas,  en  conséquence,  que  le  lé:^islatcur,  s'il  venait  à  s'oc- 
cuper de  la  matière  des  assurances  sur  la  vie,  diït  suivre 
l'exeniple  du  législateur  wurtenïbourgeois,  qui,  dans 
l'article  497  de  son  Code,  déclare  qu'il  suffira  que  le  sti- 

(1)  Des  assurances  sur  la  vie  dans  leur  rapport  ocec  les  principes 
du  droit  c'wily  du  droit  commercial  et  des  lois  de  renreçi'strement, 
1  vol.  in-8,  prix  :  7  fr.  Libniirie  Ernest  Tliorin,  nio  clo  iMédicis. 
Ouvrage  couronné  par  la  Faculté  de  Droit  do  Paris.  Concours  de 
Doctorat,  i^*  médaille  d'or. 


BIBLIOaRAPHIE.  627 

pulant  ait  au  moment  de  la  stipulation  un  intérêt  à  la 
conservation  de  la  vie  assurée. 

Il  est  un  second  point  sur  lequel  nous  sommes  heureux 
de  nous  trouver  en  complet  accord  avec  un  publiciste 
aussi  éminent  que  l'auteur  du  Précis  de  V assurance  sur  la 
vie  :  c'est  en  ce  qui  concerne  la  transmissibilité  de  la  po- 
lice d'assurance  par  voie  d'endossement.  M,  de  Courcy 
pense  que  vouloir  appliquer  à  l'assurance  sur  la  vie  le 
mode  de  transmission  réservé  aux  seuls  effets  de  commerce 
est  à  la  fois  peu  conforme  et  à  la  raison  et  à  la  loi  :  il  entre 
à  cet  égard  dans  d'assez  longs  développements  où  nous  ne 
le  suivrons  pas,  bien  que  la  lecture  en  soit  des  plus  pro- 
fitables :  tout  ce  que  l'on  peut  dire  à  ce  sujet  se  réduit  à 
peu  près  à  ce  qui  a  été  écrit  dès  1854  par  Bunyon,  dans 
son  ouvrage  déjà  cité,  où  il  fait  observer  que  faciliter  la 
circulation  des  polices  d'assurance  sur  la  vi'^,  c'est  aller 
directement  contre  le  but  de  l'institution,  qui  n'est  autre 
que  la  création^^d'un  patrimoine  et  la  conservation  des 
biens  dans  les  familles  (1).  Sur  ce  point  encore,  M.  de 
Courcy  se  montre  donc  plus  jurisconsulte  que  ceux  qui 
prétendent  à  ce  titre,  plus  scrupuleux  gardien  des  règles 
du  droit  civil  que  ceux  là-méme  qui  sont  préposée  à  leur 
garde,  puisque  nos  tribunaux  ont  en  différentes  occasions 
reconnu  la  validité  de  la  transmission  des  polices  opérée 
absolument  en  dehors  des  termes  de  l'article  lt)90  du  Code 
civil,  c'est-à-dire  non  seulement  le  transport,  mais  Ten- 
dossement  et  même  la  clause  au  porteur  (2). 

(1)  «  To  make  policies  assignable  by  endorseraent,  or  nego- 
«  tiable  as  bilis  of  exchange  or  promissory  notes,  would  be  an 
«  extravagant  act,  uncalled  for  by  the  exigencies  of  commerce, 
«  and  ono  that  would  greatly  detract  from  the  true  value  of  life 
<  assurances  as  family  provisions.  »  Op.  cit.,  p.  390. 

(1)  Nous  exposons  et  nous  combattons  assez  longuement  cette 
urisprudence  dans  notre  ouvrage  déjà  cité  :  Des  Asêurancetêurla 
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La  partie  non  juridique  de  l'ouvrage  de  M.  de  Courcy 
n'est  pas  la  moins  intéressante  :  il  pa«se  en  rrvue  les  dif- 
férentes combinaisons  de  l'assurance  sur  la  vie  en  même 
temps  que  les  différents  modes  de  constitution  des  sociétés, 
et  indique  au  père  (le  famille  ceux  auxquels  il  croit  pou- 
voir lui  conseiller  de  donner  sa  préférence,  mais  cela  avec 
la  plus  entière  réserve.  11  fait  ressortir  sans  emphase  les 
mérites  de  l'institution  dont  il  a  été  un  des  premiers  dé- 
fenseurs en  France,  et  moitié  riant,  moitié  sérieux,  nous 
déclare  que  l'assurance  sur  la  vie,  si  elle  n'a  pas  pour  ré- 
sultat de  prolonger  les  jours  de  l'assuré,  n'a  pas  non  plus 
l'inconvénient  d'en  abréger  le  terme  (1);  il  nous  montre 
que,  si  le  riche  propriétaire  foncier,  qui  ne  gagne  rien 
par  son  travail,  ne  trouve  en  général  aucun  avantage  à 
se  faire  assurer,  crîlui-là  au  contraire  qui,  n'ayant  pas  de 
patrimoine,  exerce  une  profession  lucrative  a  tout  intérêt 
à  perpétuer  dans  sa  famille  cette  aisance^  qui,  sans  l'as- 
surance sur  la  vie,  disparaîtrait  avec  lui;  enfin  il  re- 
connaît qu'il  ne  sera  jamais  prudent  de  consacrer  tout 
l'excédant  de  nos  revenus  à  contracter  une  assurance  sur 
la  vie,  mais  qu'il  voudra  mieux  diviser  nos  économies  et 
joindre,  dans  une  proportion  qu'il  nous  indique,  l'épargne 
pure  et  simple  à  l'assurance  ! 
En  résumé  le  livre  de  M.  de  Courcy  est  un  bon  livre  ; 

me,  sous  cette  rubrique  :  ce  Vassurance  sur  la  vie  est-elle  susceptible 
de  se  prêter  aux  modes  de  transmission  des  effets  de  commerce?  » 
Voir  p.  234  et  suiv.,  et  plus  loin,  p.  :V22  et  3-23. 

(!)  Ceux]  qui  doutent  qu'on  ait  jamais  pu  adresser  à  l'assu- 
rance  sur  la  vie  d'aussi  absurdes  reproches,  n'ont  qu'à  se  re- 
porter à  une  petite  brochure  du  D»  August  Wiegand,  directeur 
de  VIduna,  intitulée  :  <(  Die  Lebensversicherung  »  (Halle,  1B67 
chez  P*'effer),  dans  laquelle  l'auteur  croit  utile  de  réfuter  un  pré- 
jugé très-répandu  en  Allemagne  et  consistant  à  croire  que  celui 
qui  se  lait  assurer  pèche  par  manque  de  conûanco  dans  la  divine 
Providence.  Voirchap.  17  :  Ut  die  Lebensversicherung  teufeUw$rkf 
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c'est  un  livre  bien  écrit  et  c'est  un  livre  consciencieux, 
où  l'auteur  n'a  pas  craint  de  séparer  Tivraie  du  bon 
grain  :  nous  croyons  que  par  cet  acte,  qui  demande  un 
certain  courage  chez  un  directeur  de  Compagnie,  il  n'aura 
pas  peu  contribué  à  mettre  au-dessus  de  toute  controverse 
le  triomphe  définitif  de  l'institution  qu'il  défend  :  désor- 
mais il  n'y  aura  plus  d'équivoque;  quand  on  parlera  de 
l'assurance  sur  la  vie,  on  entendra  par  là  l'acte  du  père 
de  famille  qui^  en  dehors  de  toute  idée  de  spéculation,  fait 
avec  une  compagnie  d'assurances  le  plus  élémentaire  des 
contrats  d'indemnité  ;  quand  on  en  conseillera  l'usage,  oii 
entendra  l'usage  sous  les  conditions  et  dans  les  limites 
indiquées  plus  haut,  c'est-à  dire  avec  opportunité  et  me- 
sure. Ainsi  comprise,  ainsi  pratiquée,  l'assurance  sur  la 
vie  ne  peut  plus  avoir  d'adversaires,  et  il  n'est  pas  un 
homme  de  bonne  foi  qui  ne  consentirait  à  signer  des  deux 
mains  les  paroles  suivantes  que  j'extrais  d'un  précédent 
ouvrage  de  M.-  de  Courcy  (1)  :  «  Ce  contrat  est  noble  et 
touchant;  il  est  honorable  pour  l'humanité,  il  m'inspire 
un  véritable  respect,  et  je  serai  porté  à  estimer  profondé- 
ment le  caractère  d'une  classe  ou  d'une  nation  dans  les 
mœurs  de  laquelle  il  aura  pénétré  !  » 

L.-A.   DE  MONTLUC, 
Avocat  &  la  oour  de  Paris. 

(1)  Eêini  tur  lê§  lots  du  hoiard,  p.  143» 
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L'espace  nous  manque  pour  faire  connaître  les  ouvrages 
suivants.  Nous  nous  contentons  d'en  indiquer  les  titres 
en  attendant  que  nous  puissions  y  revenir  : 

Encyclopédie  de  la  science  du  droit  disposée  par  ordre 
systématique  et  alphabétique,  par  une  réunion  de  juriscon- 
sultes, sous  la  direction  de  M.  Franz  von  Holtzendorff, 
professeur  à  l'Université  de  Berlin.  Le  premier  volume,  con- 
tenant la  partie  systématique,  a  paru  à  Leipzig  en  1870;  le 
second  est  en  cours  de  publication. 

Coutumes  sur  la  Haute-Axsace,  dites  de  Ferrette,  publiées 
pour  la  première  fois  avec  introduction,  traduction  en  fran- 
çais et  notes,  par  M.  Ed.  Bonvalot,  conseiller  à  la  Cour  de 
Colmat;  Colmar  et  Paris,  1  vol.  in-8,  1870. 

Recherches  sur  l'économie  politique  de  l'Egypte  sous  les 
Lagides,  par  Giacomo  Lumbroso,  docteur  en  droit,  mémoire 
couronné  par  l'Académie  des  inscriptions  et  belles -lettres 
(juillet  18G9  .  1  vol.  iii-8.  Turin,  1870. 

La  Guerre  de  1870  et  la  neutralité  de  la  Belgique,  de  la 
Hollande,  du  Luxembourg,  de  la  Suisse,  l'Autriche,  l'Italie 
et  l'Angleterre,  comprenant  la  jurisprudence  du  droit  des 
gens,  depuis  les  temps  les  plus  reculés  jusqu'à  nos  jours, 
sur  les  réfugiés  militaires  et  les  biens  des  belligérants  en  ter- 
ritoire neutre,  sur  l'industrie,  le  commerce  et  la  sûreté  des 
biens  des  neutres  pendant  la  guerre,  par  Siegfried  Wbiss, 
docteur  en  droit;  Bruxelles  et  Paris,  brochure  in-8. 


Paris.  —  Typ.  A.  Parent,  rue  Monsieur-le-Prince,  31. 
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Aristote,  après  avoir  divisé  les  obligations  en  obliga<* 
lions  qui  dérivent  des  contrats,  <TuvaX>.«y(JLaTa  éxouffia,  et 
en  obligations  qui  dérivent  de  toute  autre  cause,  no- 
tamment des  délits,  (ruva>.>.ay(xaTa  âxoudia,  cite,  comme 
exemples  de  contrats,  la  vente,  Tachât,  le  prêt  de 
consommation,  le  cautionnement ,  le  prêt  à  usage,  le 
dépôt  et  le  louage  :  'Tcpaaiç,  wvvi,  ^avetdjjwJç,  éyyuYi,  X9^^9 
TuapaxaTaOvfxYi,  [AtaÔcodtç  (1). 

Nous  avons  déjà,  dans  des  mémoires  spéciaux,  étudié 
plusieurs  de  ces  contrats.  Mais  nous  avons  jusqu'ici  laissé 
de  côté  le  plus  important,  et  nous  nous  proposons  au- 
jourd'hui de  combler  cette  lacune.  Le  contrat  que  le 
philosophe  met  en  première  ligne,  sous  les  noms  de 
nrpadiç  et  d'wvyf,  noms  qu'il  nous  est  impossible  de  sépa- 
rer, puisqu'ils  désignent  deux  faits  corrélatifs,  va  donc 
être  l'objet  de  nos  recherches. 

Ce  qui  doit  tout  d'abord  frapper  l'observateur  le  moins 
attentif,  c'est  précisément  cet  emploi  de  deux  termes  dis- 
tincts pour  désigner  un  contrat  unique.  —  Ce  mode  de 
désignation  se  retrouve  également  dans  la  législation 
romaine ,  non-seulement  pour  le  contrat  de  vente,  mais 
encore  pour  le  contrat  de  louage  :  «  Consensu  fiunt  obli- 
«  gationes  in  emptionibus  venditionibus,  locationibus  con- 
«ductionibus....  »  (2).  Il  a  pour  but,  à  Athènes  comme  à 
Rome,  d'indiquer  clairement  la  double  physionomie  que 

(1)  Atistote,  Ethica  Nicomachea,  v,  2,  §  13,  Didot,  n,  p.  85. 

(2)  Institutes  de  Justinien,  Pr.,  de  Consensu  obligationej  m,  22. 
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présente  le  contrat,  suivant  qu'on  se  place  au  point  de 
vue  du  vendeur  ou  au  point  de  vue  de  Tacheteur. 

Nous  ferons  toutefois*  remarquer,  en  passant,  quAris- 
tote  échappe  au  reproche^  que  l'on  a  quelquefois  adressé 
aux  jurisconsultes  romains,  d'avoir,  contrairement  aux 
règles  de  la  logique,  transposé  Tordre  naturel  des  ex- 
pressions ,  lorsqu'ils  ont  mis  l'achat  avant  la  vente  : 
«emptio  venditio»  (1).  —  Mais^Anstote ,  sur  ce  point 
comme  sur  beaucoup  d'autres,  était  en  progrès  sur  ses 
contemporains,  et  Rome  n'avait  fait  que  suivre  les  tra- 
ditions habituelles  des  Grecs,  qui  employaient  ordinai- 
rement, pour  désigner  le  contrat  qui  nous  occupe,  les 

mots  r,  wvyj  xal  ri  Trpaatç  (2). 
.  >  •  ■ 

§  I.  -  Nature  du  contrat. 

A  quel  moment  le  contrat  de  vente  était-il  parfait  ?  A 
(juel  moment  la  propriété  était-elle  déplacée  ?  —  Voilà 
deux  questions  capitales,  sur  lesquelles  plane  encore  une 
grande  obscurité,  et  que  nous  allons  essayer  d'élucider 
par  des  rapprochements  avec  le  droit  romain  de  l'époque 
classique. 

r.—  A  Rome,  le  contrat  de  vente  était  parfait  par  le 
seul  accord  des  consentements  des  deux  parties  sur  la 
chose  et  sûr  le  prix  :  «  Consensu  peragitur  »  (3).  La  loi 
n'exigeait  Taccomplissement  d'aucune  formalité.  —  Ce 
fat  Justinien,  qui,  le  premier,  décida  que,  dans  le  cas  où 

T  I 

(1)  Hofmann,  Beitrœge  zur  Geschichte  des  griechischen  und  rœ- 
mischen  Rechls^  Vienne,  1870,  p.  (>l ,  noie  50.  —  Pour  le  contrat  de 
louage,  «  locatio  conductio  »,  la  môme  critique  ne  peut  pas  être 
formulée. 

(2)  Hérodote,  i,  153.—  Platon,  Sophista,  x,  Didot,  i,  ^68,  et 
Civitas,  vu,  Didot,  ii,  13!. 

(3)  L.  1,  §  2,  D.  de  Conirahenda  emptione^  iS,  1. 
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les  parties  seraient  convenues  de  rédiger  un  acte  écrit,  la 
vente  demeurerait  imparfaite  jusqu'à  la  rédaction  de  cet 
acte  (1).  —  Mais,  dans  la  pureté  du  droit  civil,  dès  que 
les  parties  avaient,  d'un  commun  accord,  déterminé  \h 
chose  vendue  et  le  prix  de  la  vente,  le  contrat  avait  reçu 
toute  sa  perfection  (2). 

En  était-il  autrement  à  Athènes?  —  Sans  nous  dissi- 
muler les  objections  sérieuses  que  notre  opinion  peut 
rencontrer,  nous  croyons  cependant  que  les  deux  légi^* 
lations  étaient  identiques.  —  Nous  nous  séparons  ainsi 
tout  à  la  fois  de  M.  Hofmann,  qui  pense  que  la  vente  n'é- 
tait parfaite  que  lorsqu'il  y  avait  eu  dation  d'arrhes  (3), 
et  de  M.  Dareste,  d'après  lequel  «les  formalités  légales 
prescrites  par  les  lois  grecques,  pour  assurer  la  publicité 
de  la  vente,  étaient  considérées  comme  essentielles  au 
contrat,  et  la  propriété  n'était  transférée,  même  entre 
les  parties,  qu'après  leur  accomplissement  »  (4). 

Nous  ne  croyons  pas  d'abord,  malgré  l'insistance  avec 
laquelle  M.  Hofmann  revient  plusieurs  fois  sur  cette 
idée  (5),  que  les  arrhes  aient  été  exigées  pour  la  perfec- 
tion du  contrat.  —  11  est  vrai  que  nous  lisons  dans  Théo- 
phraste  :  Kupia  Sï  -fi  wvvi  K%i  ti  'irpàdiç..,.  eiç  tyiv  wapaJodiv  xal 
ci;  aÙTo  To  trwXeîv  otxv  âpfaêwva  ^aêvi  (6).  c(  La  vente  est 

parfaite  et  le  vendeur  peut  être  contraint  à  faire  déli- 
vrance et  à  remettre  la  chose  à  l'acheteur,  lorsqu'il  a 

(1)L.  17,  C.  deFide  instrumentorum^  4,  21.  — Inst.,  deEmptione 
et  venditioney  m,  23,  Princ. 

(2)  L.  8,  Pr.  D.  de  Periculo  etcommodo  rei  venditœ,  18,  6. 

(3)  «  Dio  Arrha  nicht  bloss  ein  Zeichen  des  perfecten  Kaufver- 
trages,  sondern  ein  formales  Ërfordemiss  seiner  Perfection 
war...  »  Hofmann,  BeUrœge^  p.  56. 

(4)  Dareste,  le  Traité  des  lois  de  Théophrastef  Paris,  1870,  p.  23. 

(5)  Beitrœgey  p.  47,  56,  60,  106,  etc. 

(6)  Stobëe,  Ftorilegium,  XLIV,  22. 
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reçu  des  arrhes.  » — Mais  il  ne  s'ensuit  pas  nécessairement 
que  la  vente  ne  soit  jamais  parfaite  que  dans  cette  hypo- 
thèse. Les  arrhes,  nous  le  verrons  bientôt,  étaient,  dans 
le  droit  attique,  un  signe  et  une  preuve  de  l'échange  deâ 
consentements.  Théophraste,  voulant  exposer  les  efifets  de 
la  vente  a  choisi  un  cas  où  l'existence  du  contrat  était 
clairemeut  démontrée  ;  il  a  parlé  des  arrhes  ce  ut  eviden- 
ctius  probari  possit  convenisse  »  (1).  Mais,  si  le  contrat 
eût  été  prouvé  d'une  autre  manière,  par  une  preuve  tes- 
timoniale ou  par  une  preuve  écrite ,  les  conséquences 
eussent  été  les  mêmes,  et  l'acheteur  aurait  pu  sans  diffi- 
culté intenter  contre  le  vendeur  l'action  empti  pour  ob- 
tenir la  délivrance  de  la  chose  vendue. —  Notre  conclusion 
est  donc  que,  si  la  dation  d'arrhes  était  fréquente  ou 
même  habituelle  dans  la  vente  à  Athènes,  elle  n'était  pas 
cependant  indispensable  pour  la  validité  du  contrat  (2). 
Nous  nous  écartons  maintenant  de  Topinion  de  M.  Da- 
reste,  lorsque  nous  soutenons  que  le  contrat  était  parfait 
indépendamment  de  l'accomplissement  des  formalités  de 
publicité  requises  par  le  législateur.  —  11  est  vrai  que, 
ici  encore ,  on  nous  oppose  le  texte  de  Théophraste  : 
Kupia  ^è  -h  àvv)  xal  'h  'ï^pàci;  eiç  (/.Iv  )tTV)(7iv,  ô'tav  -h  tijayi  Îo6^, 
3cal  Ta  h.  Twv  vojawv  Troivfdcodiv,  oîov  ccvayp aç9)v  vi  6p)cov  r\  TOtç 
yeiTOffi  To  Ytyv({[i.£Vov  (3).  «  Le  contrat  de  vente  est  parfait, 
quant  à  l'acquisition  de  la  propriété  par  l'acheteur,  lors- 
que le  prix  est  payé  et  que  les  formalités  légales,  telles 
que  l'inscription,  le  serment  ou  l'appel  aux  voisins,  sont 
remplies.  »  —  Mais  Théophraste,  on  le  voit,  met  sur  la 

{\)  L.  35,  Pr.  D.  de  Contrahenda  emptione,  18,  i. 

(2)  Platner,  Procès»  und  Klarjen  bei  den  AUikern^  u,  340,  a  dit 
fort  justement:»  ZurBekneftigung  des  Kaufs,  scheintein  Hand- 
geld  ûhlich  gewesen  zu  seyn.  » 

(3^  Stobéo,  Florilegiumy  44,  2:2; 
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même  ligne  le  payement  du  prix,  Finscription,  le  ser- 
ment et  l'appel  aux  voisins.  Or,  qui  pourrait  soutenir 
que  le  payement  du  prix  est  une  condition  essentielle  à 
la  perfection  du  contrat?  Pourquoi  donc  admettre  une 
solution  différente  pour  les  autres  circonstances,  âva- 
ypaçY),  opy,oç...,  que  le  philosophe  rapproche  du  paye- 
ment? 

Théophraste  veut  parler,  non  pas  de  la  perfection  du 
contrat,  mais  bien  de  l'acquisition  de  la  propriété  par 
Tacheteur  :  etç  tv)v  xr^dtv.  Or,  à  Rome,  l'acheteur  ne  de- 
venait propriétaire,  à  l'égard  du  vendeur,  que  lorsqu'il 
avait  payé  son  prix,  et  cependant  la  vente  était  parfaite 
avant  que  le  payement  eût  été  effectué.  Dans  notre  droit 
actuel,  Tacquéreur  ne  devient  propriétaire  à  l'égard  des 
tiers  que  par  la  transcription,  et  cependant  le  contrat, 
quoique  non  transcrit,  est  obligatoire  pour  les  parties.  — 
Théophraste  a  donc  pu  dire ,  sans  que  son  témoignage 
infirme  notre  proposition  :  «  Il  n'y  a  translation  complète 
de  la  propriété,  soit  à  l'égard  du  vendeur,  soit  à  l'égard 
des  tiers,  que  lorsque  le  prix  a  été  payé  par  Tacheteur, 
et  que  les  formalités  légales ,  transcription  ,  serment , 
appel  aux  voisins,  ont  été  remplies.  » 

Si  le  contrat  n'était  parfait  qu'après  l'observation  de 
toutes  les  formalités  prescrites  par  la  loi,  comment  Théo- 
phraste pourrait-il  admettre,  comme  il  le  fait,  l'existence 
d'une  action  en  délivrance  contre  le  vendeur  au  profit 
de  l'acheteur,  dès  que  le  contrat  est  formé  et  prouvé  par 
la  dation  des  arrhes? 

Sur  le  premier  point,  nous  reconnaissons  donc  que, 
dans  le  droit  attique  comme  dans  le  droit  romain,  le  con 
trat  de  vente  était  parfait  par  le  seul  échange  des  consen- 
tements (1). 

(I)  D'une  lettre  que  M.  Dareste  nous  a  fait  l'honneur  de  nous 
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II.  —  Nous  arrivons  maintenant  à  notre  seconde  ques- 
tion. A  quel  moment  la  propriété  était-elle  déplacée? 

La  réponse  doit  varier  selon  qu'on  se  place,  pour  l'exa- 
men de  cette  difficulté,  en  présence  des  parties  contrac- 
tantes, ou  en  présence  des  tiers.  —  Nous  nous  occuperons 
d'abord  des  parties  contractantes. 

A  Rome,  le  contrat  de  vente^  même  parfait,  ne  suffisait 
pas  pour  que  la  propriété  de  la  chose  vendue  passât  de  la 
tête  du  vendeur  sur  celle  de  l'acheteur.  Il  fallait  encore  la 
tradition  :  ce  Traditionibus  dominia  rerum ,  non  nudis 
«c  pactis^  transferuntur  »  (1). 

M.  Hofmann  croit  que  la  même  règle  était  en  vigueur 
àaiïÈ  le  droit  attique  :  a  Das  Eigentum  geht  auf  den 
«Kaeufer  nicht  ûber,  so  lange  ihm  die  Sache  nicht  ûber- 
«geben  ist  (2)...  Zum  Eigentumstibergang  sowohl  Preis- 
azahlung  als  Tradition,  (undzwar  bei  Immobilien  eine 
«feierliohe  Tradition)  notwendig  war  »  (3). 

L'opinion  de  M.  Dareste  nous  semble  plus  sûre  et  plus 
conforme  à  Tesprit  général  de  la  législation  d'Athènes,  in- 
dififérente  pour  les  formes  matérielles,  et  uniquement  sou- 

ëcrire  lorsque  notre  mémoire  était  déjà  imprimé,  il  résulte  que 
nous  nous  sommes  trompé  en  regardant  M.  Dareste  comme  Tun 
des  adversaires  de  notre  opinion.  «  Je  crois  comme  vous,  nous 
dit-il  (9  novembre  4871),  que  le  contrat  de  vente,  à  Athènes,  est 
purement  consensuel  et  parfait  pap  le  seul  consentement;  j'ai 
•eulement  voulu  dire  que  la  propriété  n*est  transférée,  même 
entre  les  parties,  que  par  l'accomplissement  des  formalités  de  pu- 
blication. »  —  Notre  erreur  trouve  son  excuse  dans  la  propo<i*- 
tion  suivante  qu'on  lit  à  la  page  23  du  Traité  des  lois  de  ThéO' 
phraste  et  que  nous  avons  prise  comme  point  de  départ  de  notre 
argumentation  :  a  En  droit  grec,  les  formalités  légales  étaient 
considérées  gomme  essentielles  au  contrat.  » 

(1)  L.  20,  C.  de  Pactis,  2,  3. 

(2)  Hofmann,  Beitrœge,  p.  f)8. 

(3)  £od. /oc.,p.  111. 
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cieuse  de  faire  respecter  la  volonté  des  contractants  (1).* 
«  A  Athènes,  comme  chez  nous  aujourd'hui,  la  propriété 
était  transférée  par  Teffet  des  obligations,  c'est-à-dîré 
par  le  seul  consentement  des  parties,  sans  qu'il  fût  be- 
soin de  tradition  »  (2). 

La  difficulté  repose  presque  tout  entière  sur  un  pas» 
sage  obscur  de  Théophraste,  dont  l'interprétation  divise 
les  commentateurs.  Voici  en  quels  termes  s'exprime  le^ 
philosophe  :  IIoTepov  8ï  ïonq  av  xop(.^or/iTat  xu^iov  elvcci  iroQ 
)tTyl(/.aToç  ;  ouTO)  yocp  oi  tcoÎ^Wi  vo(Ao6eTOufftv*  ^  âd^tcep  Xocp<&v^aç 
)tal  n>.àTCt)v  ;  outoi  yàp  7:apa^p7î(/.a  xe^euouat  5t^v«i  xai  X«[a- 

êavetv,  ^àv  Se  tiç  TctaTeua-jj  [a^ï  cTvat  ^ixriv  (3).  Théophraste 
se  demande  quelle  est,  législativement^  la  meilleure  des 
deux  solutions,  dont  l'une,  celle  qui  veut  que  le  contrat 
soit  immédiatement  exécuté,  a  pour  elle  l'autorité  de 
Charondas  et  de  Platon  ,  et  dont  l'autre ,  celle  précisé- 
ment dont  le  sens  est  obscur,  a  été  consacrée  par  la  pltl-- 
part  des  lois  positives. 
D'après  Heyne,  l'opinion  admise  par  la  majorité  dtû 

(1)  Sur  le  spiritualisme  des  lois  grecques,  voir  M.  Gide,  Étude 
sur  la  condition  privée  de  la  femme,  p.  98  et  suiv.,  notamment 
p.  102. 

(2)  Dareste,  le  Traité  des  lois  de  Théophraste,  p.  S7.  Nous  de^ 
Yons  dire  toutefois  que  M.  Dareste  nous  parait  aujourd'hui  beau- 
coup moins  favorable  à  l'opinion  que  nous  adoptons.  En  effet, 
dans  la  lettre  du  9  novembre  4871,  que  nous  avons  déjà  citée, 
et  qui  rectifie  l'interprétation  que  nous  avions  donnée  à  un  passage 
de  son  commentaire  de  Théophraste,  M.  Dareste,  tout  en  reicon-^ 
naissant  que  le  seul  consentement  suffit  pour  qu'il  y  ait  contrat, 
exige  quelque  chose  de  plus  pour  le  déplacement  de  la  pro- 
priété, même  entre  les  parties.  Ce  n'est  pas,  il  est  vrai,  la  tradi- 
tion. C'est  l'accomplissement  des  formalités  de  publication.  Mais 
alors  il  n'est  plus  vrai  de  dire  que,  «à Athènes,  comme  chez  nous 
aujourd'hui,  la  propriété  était  transférée  par  l'effet  des  obliga^ 
tiens,  c'est-à-dire  par  le  seul  consentement  des  parties.  » 

(3)  Slûbéo,  Florihgium,  44,  "22. 
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législateurs  est  que  le  vendeur  demeure  propriétaire  de 
la  chose  vendue  jusqu'au  jour  où  cette  chose  est  remise 
à  l'acheteur,  par  conséquent  jusqu'à  la  tradition  (1). 

M.  Hofmann  arrive  au  même  résultat,  en  traduisant 
ainsi  les  mots  ï(ù<;  av  )to(Atcy)Tai  :  jusqu'à  ce  que  le  contrat 
ait  été  entièrement  exécuté  de  part  et  d'autre;  en  d'autres 
termes  ;  jusqu'à  ce  que  l'acheteur  ait  payé  son  prix,  et 
que  le  vendeur  ait  fait  délivrance,  le  vendeur  demeure 
propriétaire  :  «  Bis  zur  voUstaendigen  ErfûUung  des  Ver- 
«  trageSi  bleibt  der  Yerkaeufer  Eigenlûmer  der  Sache  »  (2) . 

Mais  rinterprétation  la  plus  accréditée,  à  laquelle  nous 
adhérons,  est  beaucoup  plus  conforme  à  l'économie  gé- 
nérale des  textes  à  la  suite  desquels  se  trouve  notre  frag- 
ment. Le  philosophe  vient  de  parler  du  droit  que  cer- 
tains peuples  accordent  à  l'acheteur,  pour  contraindre 
le  vendeur  à  recevoir  le  payement  du  prix,  t^v  tijjl^'v. 

Puis  il  ajoute  :  luoTepov  oè  ecoç  àv  xofAïaïQTat N'est-il  pas 

juste  et  naturel  de  croire  qu'il  a  en  vue  le  payement  du 
prix  et  non  pas  la  délivrance  de  la  chose  ?  Voici  donc 
comment  nous  traduisons  le  passage  entier  de  Théo- 
phraste  :  a  Doit- on  dire  que,  jusqu'au  payement  du 
prix,  le  vendeur  conserve  la  propri<^,té  de  la  chose  ven- 
due? Ou  bien,  vaut-il  mieux  suivre  l'exemple  de  Cha- 
rondas  et  de  Platon,  qui,  enjoignant  à  l'acheteur  de  payer 
et.au  vendeur  d'exiger  le  payement  au  moment  même  de 
la  convention,  refusent  toute  action  au  vendeur  qui  fait 
crédit  et  suit  la  foi  de  l'acheteur?  »  (3). 

(1)  Opuscula academica,  t.  II,  p.  154. 

(2)  Beitrœge  zur  Geschichte,,.^  p.  58.  —  Cf.  p.  86  et  111. 

(3)  Parmi  ceux  qui  interprètent  comme  nous  venons  de  le  faire 
le  texte  de  Ttiéophraste,  en  lisant  i(ùç  âv  xop.tayiTact  6  àffo^o(4.evoç  rh 
TifAviv  xupiov...,  nous  citerons,  outre  Gasaubon,Hermann,  Lehrhuch 
der  grieehischen  Privatalterthumer,  1852,  §  65,  note  11,  M.  Bûch- 
senschûtz,  Besitz  und  Erwerb  im  griechischen  Altertiiume,  1809, 
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La  seule  objection  que  Ton  puisse  nous  adresser  est 
que  Théophraste  a  déjà  précédemment  parlé  du  main- 
tien de  la  propriété  sur  la  tête  du  vendeur  jusqu'au 
payement  du  prix...  orav  -fi  TtjiLy)  Soôîj...  et  que  le  second 
texte,  entendu  comme  nous  le  demandons,  fait  double 
emploi  avec  le  premier  (1).  —  Mais  Théophraste  s'expri- 
mait alorf  d'une  façon  incidente,  sans  s'arrêter  sur  la 
difficulté.  C*est  seulement  dans  le  texte  qui  nous  occupe 
qu'il  appe  e  l'attention  critique  du  législateur  sur  les 
solutions  diverses  entre  lesquelles  il  est  permis  de  choisir. 

Notre  interprétation,  qui  d'ailleurs  tend  à  prévaloir, 
étant  admise,  l'argument  sur  lequel  M.  Hofmann  s'appuie, 
pour  soutenir  que  la  tradition  était  nécessaire,  disparaît. 
11  ne  nous  reste  plus  qu'à  établir  notre  opinion. 

Aucun  texte,  parmi  tous  ceux  qui  nous  ont  été  conser- 
vés, n'est  contraire  à  Tidée  que  la  propriété  peut  être 
déplacée  par  la  seule  volonté  des  contractants.  Bien  loin 
de  là,  Aristote  présente  l'aliénation  comme  découlant  du 
seul  fait  de  la  vente.  «  On  reconnaît,  dit-il,  qu'une  chose 
est  ou  n'est  pas  la  propriété  d'une  personne  au  signe 
que  voici  :  est-il  au  pouvoir  de  cette  personne  de  l'alié- 
ner? Et  lorsque  je  parle  d'aliénation^  aTra^^orptcoaiç,  j'ai 
en  vue  la  donation  et  la  vente,  xpàdtç  »  (2).  —  C'est  donc 
la  vente  même  qui  entraîne,  comme  conséquence,  le  dé- 
pouillement du  vendeur,  et  non  pas  une  formalité  posté- 
rieure à  la  vente,  telle  que  la  tradition. 

PoUux  est  plus  affirmatif  encore  :  È  t^ç  8$ou>.yiç  Jixyi 
yiverai  oTav  Tt;  tov  e>c  SvijjLOdiou  Trptajjisvov  [/.-/i  èa  jcap^oudGai 

p.  52G,  note  5 ,  M.  Comperz,  et  enfin,  M.  Dareste,  le  Traité  des  lois 
de  Théophraste,  1870,  p.  22. 

(1)  Hofmann,  Beitrœge^  p.  58. 

(2)  Aristote,  Rhétorique,  i,  5,  §  7,T)idot,  i,  p.  321. 
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à  eTTpiaTo  (1).  Le  grammairien  suppose  que  l'État  a  vendu 
un  immeuble  à  une  personne  qui  ne  peut  pas  profiter  de 
son  acquisition,  parce  que  l'immeuble  est  possédé  par  un 
tiers;  et  il  déclare  que  Tacheteur  peut  agir  contre  le  tiers 
parla  8Un  ^^ouXviç,  véritable  action  en  revendication.  Or, 
pour  pouvoir  légitimement  intenter  cette  action,  il  faut 
être  propriétaire.  Le  contrat  a  donc  suffi,  à  lui  seul,  pour 
déplacer  la  propriété. 

Nous  ajouterons  enfin,  avec  M.  Dareste,  que  «  Finsis- 
tance  avec  laquelle  les  jurisconsultes  romains  posent  la 
célèbre  règle  :  Traditionibus  dominia  rerum,  non  nudis 
pactis  transferuntuvy  suffirait  au  besoin  pour  suggérer 
cette  pensée  que  la  règle  dont  il  s'agit  était  contraire  au 
droit  des  gens  »  (2). 

Platner  a  proposé  une  distinction,  que  M.  Mayer  vient 
de  reproduire  sans  la  critiquer  (3),  et  qui  nous  parait  com- 
plètement inadmissible.  Le  savant  jurisconsulte  reconnaît 
que  la  simple  convention  pouvait,  à  Athènes,  transférer 
la  propriété  à  l'acheteur  lorsque  le  vendeur  était  l'État  ; 
la  tradition  n'était  pas  exigée  dans  ce  cas.  <c  Die  blosse 
a  VeraBusserung  von  Seiten  desStaats,  auch  ohne  Uebergabe 
«  der  Sache,  das  Eigenthum  auf  den  Abkfleufer  ûbertrag.  » 
Mais,  lorsque  la  vente  était  consentie  par  un  simple  par 
ticulier,  il  n'y  avait  pas  acquisition  de  propriété  pour 
Tacheteur  tant  que  la  chose  ne  lui  avait  pas  été  livrée. 
((  Gab  wohl  ein  Kauf  unter  Privatpersonen  keine  Eigen- 
«  thumsrechte ,  wenn  nicht  die  Tradition  hinzukam»  (4). 

(1)  Onomasticon,  viii,  59. 

(2)  Le  Traité  des  lois  de  Théophraste,  p.  27. 

(3)  DasRecht  derAthener,  t.  II,  1866,  p.  181,  §  167,  note  41. 

(4)  Platner,  Process  uni  Klagen  bel  den  Aitikerny  t.  II,  1825, 
p.  296.  —  Cette  distinction  m  rappelle  une  autre  que  nous  offre 
le  droit  romain  et  qui  présente  avec  elle  des  traits  frappants 
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Pourquoi  cette  distinction?  C'est  que  Platner,  obligé 
de  s'incliner  devant  le  texte  de  PoUux  que  nous  avons 
invoqué  et  qui  accorde  la  revendication  avant  que  la 
tradition  ait  eu  lieu,  Ta  interprété  de  la  façon  la  plus 
restrictive.  Le  grammairien  ne  parle  que  d'un  acqué- 
reur qui  tient  ses  droits  de  TÉtat,  ràv  éx  ^vipLoatou  Tuptajjievov. 
Par  argument  a  contrario^  le  jurisconsulte  allemand  en  a 
conclu  que  tout  autre  acquéreur  était  moins  favorisé  et 
devait  être  mis  en  possession. 

Mais  les  autres  raisons  que  nous  avons  développées 
pour  repousser  l'opinion  de  M.  Hofmann  subsistent  tou- 
jours, et  elles  démontrent  que  le  mode  d'argumentation 
a  conirariOy  toujours  périlleux,  ne  peut  pas  être  admis 
dans  l'hypothèse  qui  nous  occupe.  La  solution  rapportée 
par  Pollux,  loin  d'être  exceptionnelle,  est  conforme  aux 
principes  généraux  du  droit  attique,  et,  au  lieu  de  la 
restreindre,  il  faut  l'appliquer  à  tous  les  cas  indistinc- 
tement. 

Un  rapprochement  historique,  qui  nous  parait  inté- 
ressant, nous  confirme  encore  dans  Topinion  que  les  lois 
grecques  n'exigeaient  pas  la  tradition  pour  le  déplace- 
ment de  la  propriété.  Au  xiif  siècle,  malgré  Tinfluence 
toujours  croissante  du  droit  romain,  qui  était  depuis 
longtemps  le  droit  commun  de  Marseille  et  de  tout  le  midi 
de  la  France,  la  cité  phocéenne  persistait  à  déclarer  que 

d'analogie.  Le  bonorum  emptor,  à  l'époque  classique,  n'acquérait 
pas  le  domaine  quiritaire;  il  avait  seulement  la  chose  tn  bonis: 
«t  Non  bonorum  emptorum  res  pleno  jure  fiunt,  sed  in  bonis  ef- 
«  ficiuntur.  »  Gaius,  G.  m,  §  80.  Mais,  au  contraire,  lé  bonorum 
sector  (qui  publica  bona  emil)  devenait  légitime  propriétaire  : 
4  In  emptionibus  dominum  legitimum  sex  fere  res  perficiunt...» 
a  cum  in  bonis  sectioneve  cujus  publiée  émit.  »  Varro,  de  ReruS' 
tica^  II,  10,  4.  —  Voir  Savigny,  Vormischte  Schriften^  t.  I,  p.  168  : 
«  Dcr  emtor  succodirte  jure  civili,  wean  der  Verkauf  vom  Staat 
«  ausging,  nicht  von  Privatpersonen.  » 
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la  convention  des  parties,  aussitôt  qu'elle  était  prouvée, 
soit  par  la  percussio  manus,  soit  par  la  remise  du  denier 
à  Dieu,  rendait  Tacheteur  propriétaire,  indépendamment 
de  toute  délivrance  :  «  Ex  tune  rata  et  firma  habeatur,  » 
disent  les  Statuts  contenus  dans  le  Livre-Rouge,  «  quantum 
«ad  eos  inde  contrahentes  et  eorum  heredes,  ac  si  res  ipsa 
«fuisset  ipsi  cmptori  traditai  (1).  —  Dans  cet  effet  trans- 
latif attaché  au  contrat  de  vente,  dans  la  disponibilité 
de  la  dot  (2),  et  dans  quelques  autres  singularités  du 
droit  marseillais,  il  nous  semble  difficile  de  ne  pas  re- 
connaître les  derniers  vestiges  de  la  législation  grecque 
antérieure  à  la  conquête  romaine ,  vestiges  qui  eux- 
mêmes  ne  tardèrent  pas  à  s'effacer. 

Nous  venons  de  signaler,  sur  la  translation  de  la  pro- 
priété entre  les  parties,  une  différence  considérable  entre 
le  droit  romain  et  le  droit  attique,  le  premier  exigeant, 
le  second  n'exigeant  pas  la  tradition.  —  Mais  nous  allons 
immédiatement  retrouver  un  point  de  ressemblance. 

III.  —  A  Rome,  bien  que  la  tradition  eût  été  effectuée, 
l'acheteur  n'était  pas  encore  propriétaire  de  la  chose,  s'il 
n'avait  pas  payé  son  prix  :  «  Venditae  vero  res  et  tradîtae 
tf  non  aliter  emptori  acquiruntur  quam  si  is  venditori  pre- 
«tium  solverit»  (3);  décision  que  les  jurisconsultes  alle- 

(I)  Livre  m,  c.  6.  —  Voir  M.  de  Fresquet,  Étude  sur  les  Sta^ 
tûts  de  Marseille  au  xiii®  siècle,  1865,  p.  95. 

(^2)  Livre  ii,  c.  16  :  «  Sed  si  rem  aliquam  mobiiem  vel  immobi- 
«  lem  dotalem,  vel  non  dotalem,  mulier  sola  vel  cum  marito 
fc  alienaverit ,  et  contineatur,  in  instrumento  fado  per  manum 
a  notarii  hujus  civitalis,  quod  mulier  sponte  aiienavit  seu  se 
a  obligavit  et  juravil  non  contra  venire,  ratum  ac  firmum  habea- 
a  tur,  née  possit  probare  mulier  se  fuisse  deceptam  vel  compul- 
u  sam.  »  —  Voir  M.  de  Fresquet,  Statuts  de  Marseille,  p.  89,  et 
M.  Giraud,  Histoire  du  droit  français  y  t.  II,  p.  254,  pour  les  Statuts 
de  Salon  (Bouches-du-Rtxône). 

(3)  Institules  de  Justinien,  liv.  ii,  1. 1,  §  4r>  de  Rerum  divisùme. 
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mands  les  plus  récents  présentent  comme  une  véritable 
singularité  (1),  tandis  que  les  romanistes  français  y  voient 
seulement  une  interprétation  raisonnable  delà  volonté 
du  vendeur  (2). 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  même  solution  avait  été  déjà  con- 
sacrée par  le  droit  civil  d'Athènes.  Bien  que  le  contrat  de 
vente  fût  par  lui  seul  translatif  de  propriété,  racheteur 
ne  pouvait  se  prévaloir  de  cet  effet  du  contrat  que  lors- 
qu'il avait  payé  son  prix.  La  loi  présumait  que  le  ven- 
deur n'avait  eu  la  volonté  de  transférer  la  propriété  que 
sous  la  condition  que  le  prix  lui  serait  payé.  Si  donc 
l'acheteur  ne  se  conformait  pas  à  son  obligation,  la  pro- 
priété n'était  pas  déplacée. 

Ce  point  de  droit  nous  est  attesté  par  Théophraste  dans 
deux  passages  différents  :  Kupta  5e  vi  cavy;  xal  -fi  Trpàdtç  eiç 
(xàv  jCTYÏatv  ôrav  -fi  Tt|JLYi  ^oÔyi...  Ewç  av  jcojjitcjyiTai  (d  âTTToSojjLfivo; 
TYjv  TijiLYiv)  y.'jptov  elvat  toQî  jcr/fjJiaToç  (3).  «  La  vente  n'est 
complète,  au  point  de  vue  de  l'acquisition  de  la  propriété 
par  l'acheteur,  que  lorsque  le  prix  a  été  payé...  Jusqu'à 
ce  que  le  vendeur  ait  reçu  le  prix,  il  conserve  la  propriété 
de  la  chose.  » 

La  similitude  est  d^gne  de  remarque,  surtout  pour 
ceux  qui  trouvent  «  singulière  »  et  «  contraire  aux  prin- 
cipes du  droit  »  la  disposition  de  la  loi  romaine.  —  Les 
Institutes  de  Justinien  nous  apprennent  que  cette  dispo- 
sition avait  été  foripulée  dans  les  Douze  Tables,  et  qu'elle 

(1)  Exner,  Rechtserwerb  durch  Tradition,  1867,  p.  343.  —  Hof- 
mann,  Beitrœge  zur  Geschichte,  1870,  p.  44;  cf.  p.  63-70. 

(•2)  Ortolan,  Explication  historique  des  Instituts,  2<*  édition,  t.  I, 
p.  262.  —  de  Fresquet,  Traité  élémentaire  de  droit  romain,  t.  I, 
p.  259.  —  Démangeât,  Cours  élémentaire  de  droit  romain,  t.  I, 
p.  482.  —  Lariche,  Explication  des  Institutes  de  Justinien,  t.  l, 
p.  358.  —  Accarias,  Précis  de  Droit  romain,  t.  l,  p.  500,  §  230. 

(3)  Stobée,  Florilegium,  44,  22. 
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était  d'ailleursconforme  au  droit  des  gens  :  «  Qaod  cave- 
«  tur  quidem  etiam  lege  Duodecim  Tabularum,  tamen  recte 
«dicitur  et  jure  gentium  id'effici»(l).  — N'est-il  pas  per- 
mis de  conjecturer  que  les  Décemvirs  l'avaient  eux-mêmes 
empruntée  au  droit  athénien,  et  que  le  «jus  gentium»  dont 
parlent  les  Institules  est  le  droit  commun  des  cités  grec- 
ques attesté  par  Théophraste?  Sj^eSov  yàp  outoç  ot  içoXkol 

V0[/.0Ô5T0tjf(JlV...  oStW  yàp  Ol  TTOXXoI  VO[J!.o08TOÔ<7tV   (2). 

Nous  ferons  remarquer,  en  passant,  que,  pour  la  trans- 
lation de  la  propriété,  le  droit  altique  exige  impérieu- 
sement un  payement  réel,  Ti[i.vî,  tandis  que  les  Institutes 
prennent  encore  en  considération  d'autres  faits  qu'elles 
assimilent  au  payement  :  «  Veluti  expromissore  aut  pi- 
gnoredato»  (3).  —  Fondés  sur  cette  différence,  plusieurs 
jurisconsultes  ont  pu  soutenir,  avec  quelques  chances  de 
succès,  que  la  loi  des  Douze  Tables  n'avait  parlé  ni  de 
l'expromission,  ni  de  la  dation  d'un  gage,  et  que,  à  l'imi- 
tdtion  des  Grecs,  elle  n'avait  admis  le  déplacement  de  la 
propriété  que  moyennant  le  payement  effectif  du  prix  (4). 

IV.  — -  Les  développements  dans  lesquels  nous  venons 
d'entrer  nous  permettent  de  résoudre  facilement  la  ques- 
tion des  risques  et  de  décider  sans  hésitation  quelle  était 
celle  des  deux  parties  qui  profitait  des  augmentations  ou 
souffrait  des  détériorations  subies  par  la  chose  dans  l'in- 
tervalle entre  la  vente  et  la  délivrance.  Il  nous  parait,  eu 
effet,  certain  que  les  Athéniens  appliquaient  les  deux 
règles  qui  furent  plus  tard  en  vigueur  à  Rome  :  «  Peri- 

(1)  %  Hy  de  Rerum  divisione^  2,  1. 

(2)  Stobée,  Florilegium,  44,  22. 

(3)  §  41,  d6  Rerum  diolsione^  Institutes,  2, 1. 

(4)  Exner,  ReMserwerb  durch  Tradition^  1867,  p,  348-354.  — 
Hofminn,  Beitrœge  zur  Geschichte,  p.  49  et 68. 
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c(  culutn  rei  venditae  statim  ad  emptorem  pertinet...  (1). 
«  Post  perfectam  venditionem,  omno  commodum  et  in- 
c(  commodum  qaod  rei  venditaB  contingit  ad  emptorem 
a  pertinet  »  (2). 

Nous  ne  limitons  pas  notre  solution  au  cas  où  la  pro- 
priété  était  immédiatement  déplacée;  nous  l'appliquons 
même  dans  le  cas  où  le  déplacement  était  différé  parce 
que  l'acheteur  n'avait  pas  encore  payé  son  prix.  Si  donc 
la  chose  périssait  entre  les  mains  du  vendeur  avant  la 
délivrance,  elle  périssait  pour  l'acheteur  en  ce  sens  qu'il 
était  toujours  tenu  de  l'obligation  de  payer  son  prix.  Et, 
cependant^  il  n'avait  pas  encore  été  rendu  propriétaire, 
puisque,  comme  nous  l'avons  vu,  d'après  les  principes 
du  droit  grec,  le  vendeur  conservait  jusqu'au  payement 
du  prix  la  propriété  de  la  chose. 

En  d'autres  termes,  les  Athéniens  avaient  admis ,  en 
matière  de  vente,  la  règle  :  «  Res  périt  creditori,  »  et  non 
pas  la  règle  :  ce  Res  périt  domino.  » 

11  nous  est  impossible  de  découvrir  sur  quels  argu- 
ments se  sont  appuyés  ceux  qui,  comme  Grotius,  ont 
soutenu  que,  pour  la  plupart  des  législateurs  anciens, 
«  ad  traditionem  usque,  res  commodoet  periculo  vendi- 
«toris  erat»  (3).  Ils  invoquent,  il  est  vrai,  Tautorité  de 
Théophraste,  «  in  loco  qui  apud  Stobaeum  est.  »  Mais 
nous  n'avons  trouvé,  dans  le  Traité  des  lois  auquel  ces 
auteurs  se  réfèrent,  rien  qui  puisse  militer  en  faveur  de 
leur  opinion. 

Grotius  a  cédé  sans  doute  à  l'influence  de  ses  doctrines 
philosophiques.  L'illustre  publiciste  enseignait,  en  effet, 
que,  d'après  le  droit  naturel,  l'acheteur  ne  peut  être  rai- 

(i)  §  3,  Institutes,  de  Emptione  venditione,  3,  23. 

(2)  L.  I,  Gode,  de  Pericuh  et  commodo  rei  vendUœ,  4,  48. 

(3)  Grotius,  de  Jure  bellietpaciSy  liv.  ii,  c.  i%  §  15. 
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sonnablement  exposé  à  courir  les  risques  de  la  perte 
fortuite  de  la  chose,  que  lorsqu'il  en  a  été  rendu  proprié- 
taire. 11  était  donc  partisan  de  la  maxime  :  «Res  périt  do- 
((mino.  »  Et,  comme  il  voyait  Théophraste  déclarer  que, 
jusqu'au  payement  du  prix,  la  propriété  n'était  pas  en- 
core déplacée  chez  les  Grecs,  il  en  concluait  que  les  ris- 
ques, jusqu'à  cette  époque,  devaient  être  pour  le  ven- 
deur. —  Mais  il  prêtait ,  sans  motife  suffisants,  à  Théo- 
phraste une  opinion  que  celui-ci  n'a  pas  exprimée. 

S'il  est  vrai  que  la  maxime  :  «  Res  périt  creditori  » 
conduise  dans  certains  cas  à  des  applications  contre  les- 
quelles l'équité  proteste,  tous  les  juristes ,  ceux-là  même 
qui,  comme  Cujas  (1),.  l'ont  énergiquement  repoussée, 
doivent  reconnaître  qu'elle  est  en  harmonie  avec  les  «  ru- 
«  dimenta  juris  »,  et  conforme  à  la  rigueur  du  droit  ^2). 
Nous  pouvons  donc  dire,  avec  une  certitude  presque 
absolue,  qu'elle  avait  été  consacrée  par  la  législation 
d'Athènes  (3). 

V.  —  Nous  venons  de  déterminer,  aussi  exactement 
que  possible,  le  moment  où  la  propriété  passait  de  la  tête 
du  vendeur  sur  celle  de  l'acheteur,  sans  nous  préoccuper 
des   tiers.   —  Nous   avons    maintenant    à    rechercher 

(1)  Cujas,  à  roccasiondu  passage  des  Institules  qui  consacre 
notre  règle,  disait  :  a  Juris  regulae  in  Institutionibus  proponun- 
u  tur,  quaeomnes  sunt  ex  summo  jure  et  rudimenta.;  in  Digestis 
(L.  33,  D.  Loc.  cond,)  incrementa  juris  et  diligendus  exactae  res  ad 
«  aequitatem.  Et  vero  aequius  est  ut  qui  rem  non  est  nactus  em- 
«  ptor  pretium  non  solvat  »  (ad  Africanum,  t.  VIII,  ad  Leg.  33, 
Loc,  cond,,  éd.  Fabrot,  1658,  t.  I,  p.  4526). 

(2)  Voir  M.  Labbé,  Éludes  sur  quelques  difficultés  relatives  à  la 
perte  de  la  chose  due^  n®"  100  et  129. 

(3)  M.  Hofmann,  Beitrœge  zur  Geschichie,  p.  61,  s'exprime  ainsi  : 
«  Der  (rœmische)  Satz  ûber  das  Periculum  ante  tradilioncm 
«  griechischen  Ursprunges  ist.  » 
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si  Tacquéreur  ne  devait  pas  remplir  certaine»  forma- 
lités de  publicité  pour  être  en  droit  d'opposer  à  ceux-ci 
sa  qualité  de  propriétaire.  En  d'autres  termes,  l'ache- 
teur, dont  le  titre  était  demeuré  secret,  pouvait-il  l'in- 
voquer^ soit  contre  un  second  acquéreur,  soit  contre  un 
créancier  hypothécaire  qui  aurait,  depuis  la  vente,  con- 
tracté avec  le  vendeur  ? 

Nous  allons  trouver  ici  une  différence  notable  entre  le 
droit  attique  et  le  droit  romain,  différence  qui  tient  à  des 
raisons  que  nous  avons  déjà  plusieurs  fois  exposées  (1), 
et  sur  lesquelles  il  nous  parait  inutile  d'insister  de  nou- 
veau :  à  Rome,  absence  complète  de  publicité  donnée 
aux  droits*  réels  ;  à  Athènes ,  sollicitude  digne  de  re- 
marque pour  les  intérêts  des  tiers. 

Nous  n'aurons  toutefois  à  parler  ici  que  des  im- 
meubles. Il  est  vrai  que  Platon,  dans  son  Traité  des 
lois ,  soumettait  toutes  les  ventes  sans  distinction ,  mo- 
bilières ou  immobilières,  à  une  condition  de  publicité. 
Elles  devaient  nécessairemen^t  être  contractées  dans  le 
lieu  qui  avait  été  assigné  sur  le  marché  aux  choses  fai- 
sant l'objet  du  contrat  :  gv  j^câpa  tyî  TeTayjAévij  é)ca<TToiç  xaT' 
oyopav....  (2).  Mais  tout  s'accorde  à  prouver  que  le  droit 
positif  d'Athènes  n'avait  pas  consacré  cette  exigence  du 
philosophe. 

Pour  les  immeubles,  indépendamment  d'une  publicité 
préalable  à  la  vente,  et  consistant  en  l'apposition  d'af- 
fiches, dans  les  lieux  où  siégeaient  les  principaux  ma- 
gistrats, soixante  jours  au  moins  avant  la  réalisation  du 
contrat,  Trpoypàcpstv  wapà  t^  âpj^^  Trpo  ^^[jiepâv  (/.yj  é^orrovcâv 

(1)  Voir  notamment  nos  études  sur  .e  crédit  foncier,  1866,  et 
sur  la  restitution  de  la  dot,  1867. 

(2)  Livre  xi,  Steph.  915,  d;  Didot,  i?,  p.  462. 
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Ti  éÇvfjcovTa  (1),  le  législateur  avait  imposé  à  Tacheteur 
raccomplissement  d'une  formailité  qui  rappelle  notre 
transcription  hypothécaire.  —  L'acheteur  devait  se  pré- 
senter chez  un  fonctionnaire,  dont  nous  ignorons  le  titre 
exact,  et  verser  entre  ses  mains  une  sorte  de  droit  de  mu- 
tation égal  à  la  centième  partie  du  prix  de  la  vente  :  tov 
wpiaiJievov  ()ce>.£uou(ji)  éjcaTOGTÎiv  TiQévat  TYiçTt|x^ç  (2).  Le  fonc- 
tionnaire indiquait  sur  ses  tablettes  le  versement  de  ce 
centième  ;  il  constatait  en  même  temps  l'aliénation  qui 
venait  de  s'accomplir  en  désignant  le  vendeur  ainsi  que 
le  nouveau  propriétaire  qui  dorénavant  lui  était  sub- 
stitué. 

Nous  pouvons  reproduire  avec  certitude  les  termes  mê- 
mes dans  lesquels  ces  énonciations  étaient  habituellement 
formulées.  On  a  retrouvé,  en  efiet,  sur  l'Acropole  d'A- 
thènes, des  fragments  de  marbre,  contenant  quelques- 
unes  de  ces  inscriptions,  qui,  à  en  juger  par  les  carac- 
tères épigraphiques,  semblent  appartenir  à  la  seconde 
moitié  du  iv®  siècle  avant  notre  ère  :  Aêovtio;  KaXXiàSou 
ÈmjcYiçt.  âiré^OTo  j^wptov  ey  Koôtoxi^ôv  wvy).  Mvy)(Ji[Jiaj^oç 
MvY}(70)^ou  Ko9(o)ct5.  ixoLToavh  iVïll  (3).  c<  Léontios,  fils  de 
CaUiadès,  dû  déme  d'Epicephisia^  a  vendu  un  fonds  de 
terre  situé  dans  le  dème  de  Cothocides.  L'acheteur  est 
Mnésimaque,  fils  de  Mnésochos,  du  dème  de  Cothocides; 
le  centième  est  de  deux  drachmes  et  trois  oboles.  » 

11  est  permis,  sans  doute,  de  trouver  très-sommaires 
les  énonciations  relatives  à  l'immeuble  vendu;  dans 
d'autres  inscriptions  étrangères  à  TAttique,  les  aborne- 

(1)  Théophrasle,  in  Stobée,  Florilegium^  44,  22. 

(2)  Théophraste,  loc,  cit. 

(3)  Bœckh,  Staatshaushaltung  der  Athener,  2«  édit.,  185i,  t.  H, 
p.  347.  —  Rangabé,  Antiquités  helléniques^  1.  II,  no'  877-878;  cf. 
no  2342. 
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ments  sont  soigneusement  indiqués  pour  éviter  toute 
confusion  :  tJjv  ot)tiav  )tal  toc  j^wpta  rà  evyùç  aTCavTa...  oîç 
yeiTove;  Àpidrav^poç,  MavTtveuç...  (1).  Mais  le  but  essentiel 
était  atteint  ;  l'attention  des  tiers  était  éveillée,  et,  avec 
quelque  diligence,  ils  pouvaient  sans  trop  de  difficulté 
se  renseigner  exactement. 

L'existence  seule  de  Tinscription  que  nous  venons  de 
reproduire  en  partie  nous  dispense  de  répondre  longue- 
ment à  une  affirmation  de  M.  Hofmann.  Ce  savant  pro- 
fesseur soutient  que,  s'il  est  incontestable  qu'il  y  avait  à 
Athènes  un  cadastre,  il  est  non  moins  certain  qu'il  n'y 
avait  pas  de  registres  publics  pour  la  constatation  des 
aliénations  immobilières  :  «  Gab  es  in  Athen  Kataster, 
«  aber  gewiss  keine  œffentlicben  Bûcher»  (2). 

Le  seul  argument  sur  lequel  se  fonde  M.  Hofmann  pa- 
rait être  celui-ci  :  Théophraste,  après  avoir  parlé  des 
affiches  et  des  proclamations  en  usage  chez  certains 
peuples,  notamment  à  Athènes,  ajoute  :  «On  ne  doit 
pas  oublier  que,  dans  les  affiches,  dans  les  proclamations 
et  dans  tout  ce  qui  tend  à  provoquer  des  oppositions,  il 
ne  faut  voir,  pour  le  tout  ou  pour  la  plus  grande  partie, 
que  des  expédients  destinés  à  suppléer  à  Tabsence  d'une 
autre  loi.  Car,  chez  les  peuples  qui  ont  des  registres  con- 
tenant l'indication  des  biens  et  des  contrats  qui  s'y  rap- 
portent, on  peut  apprendre  par  les  registres  si  les  biens 
sont  libres  et  sans  charges,  et  si  le  vendeur  est  réelle- 

(1)  Corpus  Inscriptionum  grœcarum,  n®  2338,  lignes  92  et  suiv. 
Voir  aussi  une  inscription  d'Amphipolis  (Buchsenschûtz,  Besitz 
und  Erwerb,  p.  526,  note  3).  —  Pour  l'Egypte,  les  formules  d'en- 
registrement que  les  Papyrus  nous  ont  conservées  donnent  sur  les 
abornements  des  biens  vendus  les  indications  les  plus  précises. 
(Notices  et  Extraits  des  Manuscrits^  t.  XVIII,  p.  225). 

(2)  Beitrœge  zur  Geschichte,  p.  96. 
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ment  propriétaire.  Dans  ces  pays,  en  effet,  le  magistrat 
porte  immédiatement  sur  les  registres  le  nom  de  l'acqué- 
reur »(1).  On  ne  rencontrait  donc  pas  simultanément,  en 
Grèce,  la  transcription  (âvaypaçyf)  et  les  affiches  (irpo- 
ypaçaO.  Or,  puisque,  de  l'aveu  formel  de  Théophraste, 
il  y  avait  des  affiches  à  Athènes ,  il  n'y  avait  donc  pas  de 
transcription. 

Mais,  en  étudiantattentivementletextedeThéophraste, 
on  verra  que  cette  conclusion  ne  s'impose  pas  nécessai- 
rement. Le  philosophe  ne  dit  pas  que  les  wpoypaçat 
et  râvaYpa(p7Î  fussent  incompatibles,  et,  rationnellement, 
il  aurait  eu  grand  tort  de  le  dire.  L'affiche  provoque  les 
oppositions  à  la  vente;  la  transcription  donne  une  publi- 
cité permanente  à  l'aliénation.  Ce  sont  donc  deux  choses 
distinctes  qui  peuvent  être  conciliées,  comme  le  prouve 
d'ailleurs  notre  pratique  quotidienne.  Le  philosophe  ne 
veut  pas  dire  autre  chose  que  ceci  :  «  Toutes  les  forma- 
lités que  je  viens  d'indiquer,  ou  au  moins  la  plupart 
d'entre  elles,  peuvent  suppléer  à  l'absence  de  livres  pu- 
blics. Mais,  là  où  existeront  des  livres  publics,  il  suffira  de 
les  consulter  pour  être  renseigné  d'une  façon  prompte 
et  certaine  sur  l'état  de  la  propriété.  » 

L'inscription  que  nous  avons  citée  prouve  que  la  trans- 
cription n'était  pas  inconnue  des  Athéniens.  —  Mais 
nous  avions  déjà,  avant  elle,  le  témoignage  d'un  gram- 
mairien sur  la  foi  duquel  nous  pouvions  dire  que  l'in- 
scription du  nom  de  l'acheteur  sur  un  registre  était  exi- 
gée :  MvYicaV?;  vlv  wvrjTViç  syyeypajjijxevo;  (2). 

Bien  mieux,  nous  pouvions  invoquer  l'autorité  de 
Théophraste  lui  même.  Ce  philosophe,  dont  notre  in- 
cription  prouve  la  véracité,  après  avoir  dit  que  la  loi 

(1)  Théophraste,  in  Slobde,  Florilegiumy  44,22. 

(2)  Oémostliène,  C.  Pantœnetuniy  Argumentum,  Reiske,  p.  963. 
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athénienne  exige  des  affiches  pendant  soixante  jours  au 
moins,  et  le  payement  par  l'acheteur  d'une  somme  égale 
au  centième  de  son  prix  d'acquisition,  indique  en  quel- 
ques mots  l'utilité  pratique  de  ces  formalités  :  «Elles  ont 
cet  avantage  que  tous  les  intéressés  sont  avertis  et  peu- 
vent mettra  en  mouvement  leurs  réclamations  ou  leurs 
oppositions,  et  que  les  percepteurs  de  Timpôt  découvrent 
facilement  le  véritable  acquéreur  astreint  pour  Tavenir  à 
supporter  la  charge  des  contributions  foncières  :  »  ottwç 
Sta[i.<pt<iêy)Tvîaat  t6  l\r^  xal  JtajjLapTupaGÔai  T(^  pouXojxevfc)  x.ai 
ô  ^tîcatw;  èct)v/i[/.^vo;çav6po; -^  Tô  Ts>.£i  (1).  Or,  cette  utilité 
n'existerait  pas  si  des  registres  publics,  contenant  la 
mention  des  ventes,  n'étaient  pas  mis  à  la  disposition 
des  intéressés. 

Le  droit  gréco  -  égyptien ,  du  temps  des  Ptolémées, 
offre  dans  le  même  sens  un  arguaient  d'analogie  dont 
nous  ne  voulons  pas  exagérer  la  valeur,  mais  que  ce- 
pendant nous  ne  devons  pas  négliger.  Dans  le  procès  en 
revendication,  connu  sous  le  nom  de  Procès  d^He^mias^  et 
sur  lequel  les  papyrus  de  Turin  et  de  Paris  nous  donnent 
des  détails  si  curieux,  Hermias  invoqua  contre  les  titres 
que  produisaient  ses  adversairesune  disposition  législative 
ainsi  conçue  :  rà  [i.Yj  âvayfiypajjLjjifiva  aîyuTTTia  (7uva^>.ay[jLaT« 
a)cupa  eïvat  (2)  :  t  Les  contrats  égyptiens  qui  n'ont  pas  été 
transcrits  sont  sans  force.  »  Ses  adversaires  ne  trouvèrent 

(l)  Théophraste,  in  Stobée,  FlorUegium^  44,  22.  —  M.  Daresie, 
p.  23,  a  critiqué  l'explication  de  ce  passage  que  nous  a/ons 
donnée  en  1866,  et  que  nous  reproduisons  aujourd'hui.  Ce  qui 
nous  décide  à  la  maintenir,  c'est  qu'elle  nous  paraît  plus  natu- 
relle et  plus  conforme  à  la  construction  grammaticale  que  celle 
de  notre  savant  contradicteur.  Elle  a  d'ailleurs  été  acceptée  par 
M.  Hofmann  :  «  Zugleich  sol!  hiedurch  der  rechtmaessige  KsBufer 
«  der  Behœrde  bekannt  werden.  »  (Beitrœge,  p.  80,  cf.  p.  90.) 

(i)  Peyron,  Pfl/)î/n(yra?ci,  Turin,  1820,  pars  la,  p.  32,  1.  14-15. 
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rien  à  répondre  à  cet  argument;  ils  se  rejetèrent  sur 
cette  raison  qu'une  prescription  acquisitive  s'était  accom- 
plie en  leur  Caveur,  et  sur  ce  que  le  demandeur  n'appor- 
tait pas  la  preuve  de  sa  réclamation. 

On  pourrait  signaler  une  autre  utilité  des  registres 
publics  contenant  à  Athènes  la  mention  des  déplacements 
de  propriété.  D'après  un  texte  d'Isée,  le  possesseur,  qui 
était  troublé  par  une  action  on  revendication  ou  par 
toute  autre  action  réelle,  devait  démontrer  qu'il  possé- 
dait en  vertu  d'un  juste  titre  :  tôv  âjjLçic67iT7)çt[/.a)v  j^wptwv 
8&!  Tov  iyo^froL  vj  Ôstyiv  -Jj  rpar^pa  iraplj^eçôai  ^  xaraJe^tîtaG- 
(i^vov  (paivedôat  (1)  :  «  Lorsqu'un  immeuble  est  contesté, 
il  faut  que  le  possesseur  puisse  indiquer  la  personne  qui 
lui  a  donné  à  titre  de  gage  ou  qui  lui  a  vendu  cet  im- 
meuble, ou  bien  qu'il  prouve  que  l'immeuble  lui  a  été 
adjugé.  »  Le  possesseur,  à  l'aide  des  registres  publics, 
pouvait  aisément  se  conformer  à  ces  exigences  (2). 

(1)  Isée,  de  Aristarchi  heredilate,  §  24,  Didot,  p.  308.  —  Cf. 
Platon,  de  Legibus^  xi,  Steph.  915,  Didot,  46^. 

(2)  Le  texte  d'Isée  que  nous  venons  de  citer  a  une  grande  im- 
portance; pris  à  la  lettre,  il  favoriserait  singulièrement Topinion 
que  M.  Dareste  a  récemment  exprimée  en  disant  :  u  Los  Athé- 
niens ne  paraissent  pas  avoir  eu  rien  d'analogue  aux  intcrdils 
du  droit  romain,  ni  à  nos  actions  possessoires.  La  preuve  paraît 
avoir  été  également  à  la  charge  des  deux  parties.  »  Le  Traité  des 
lois  de  Théophraste,  Paris,  1870,  p.  31.  -r  II  nous  semble  bion  dif- 
ûcile  pourtant  d'admettre  cotte  conclusion. 

L'un  des  plus  grands  avantages  de  la  possession  est  que  le 
possesseur  ne  peut  ôtre  dépouillé  de  la  chose  que  par  uno  per- 
sonne qui  justifie  d'un  droit  de  propriété  sur  cette  chose  :  «  Longe 
a  commodius  est  possidere  potius  quam  petere....  Commodum 
a  autem  possidendi  in  eo  est,  quod,  etiamsi  ejus  res  non  sit  qui 
a  possidet,  si  modoactor  non  potuerit  suam  esse  probare,  rema- 
«  net  suo  loco  possessio  ;  proptor  quam  causam,  cum  obscura 
a  sunt  utriusque  jura,  contra  petitorem  judicari  solot.  »  (Insti- 
tutes  de  Justinien,  de  Interdictis,  §  4.) 

Cette  faveur  attribuée  à  celui  qui  possède  n*a  rien  que  de  très- 
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conforme  au  droit  rationnel.  Car,  en  règle  général^,  la  possession 
et  la  propriété  ne  sont  pas  séparées.  C'est  même  par  la  po^aes-* 
sion  que  le  droit  de  propriété  se  manifeste  et  s*exerce.  Il  est 
donc  juste  de  regarder  le  possesseur  comme  propriétaire,  tant 
qu'une  autre  personne  n'a  pas  fourni  la  preuve  complète  que  le 
droit  est  en  désaccord  avec  le  fait.  C'est  seulement  après  cette 
démonstration  que  la  présomption  doit  céder  devant  la  réalité. 

La  règle  que  nous  venons  d'exposer  et  de  justiQer  n'a  pas  été 
formellement  consacrée  par  les  lois  athéniennes.  Mais  n'est-ce 
pas  aller  bien  loin  que  de  conclure,  de  quelques  textes  ambigus, 
qu'elle  est  demeurée  étrangère  à  la  législation  d'Athènes,  alors 
que  nous  pouvons  démontrer  qu'elle  était  mise  en  pratique  par 
d'autres  républiques  grecques? 

Zaloucus,  un  des  législateurs  de  la  Grande-Grèce,  l'avait  môme 
très-nettement  formulée  :  «  Ge4ui  qui  est  en  possession  de  la 
chose  litigieuse  au  moment  où  elle  est  portée  devant  le  magistrat 
(et  ceci  rappelle  Vadductio  in  jus  dont  parle  Gains,  C.  IV,  §  16) 
doit  en  être  réputé  propriétaire  jusqu'au  jour  du  jugement.  » 

Sai'vsi  «YipeaOai  (Polybe,  XII,  16).  —  Une  sorte  de  jurisprudence 
s'était  môme  formée  sur  l'application  de  cette  règle. 

11  est,  en  effet,  très-important,  dans  certains  cas,  de  savoir 
quelle  est  celle  des  deux  parties  qui  a  droit  à  la  possession  afin 
do  lui  attribuer  le  rôle  de  défendeur,  a  Plerumque  et  fere  sem- 
«  per,  ingens  existit  contentio  de  ipsa  possessione  »  (Institute»^ 
de  Interdiclûj  §  4).  Faut-il  s'attacher  au  simple  fait  matériel  de 
la  possession,  sans  rechercher  quels  sont  ses  caractères  juridi- 
ques? Ou  bien,  au  contraire,  la  loi  a-t-elle  eu  exclusivement  en 
vue  une  possession  réunissant  certaines  conditions  plus  ou  moins 
rigoureuses? 

Polybe  raconte  que,  un  jour,  dans  la  ville  de  Locres  Epizépbi- 
rienne,  une  contestation  s'éleva  entre  deux  jeunes  gens,  relati- 
vement à  la  propriété  d'un  esclave.  L'un  d'eux  l'avait  possédé 
pondant  assez  longtemps;  mais,  en  son  absence,  l'autre  s'en 
était  violemment  emparé.  Le  premier  invoquait  la  loi  de  Zaleucus 
que  nous  avons  transcrite;  il  réclamait  la  possession  intérimaire 
do  la  chose,  et  le  rôle  do  défendeur.  Le  second,  appuyé  judalque- 
ment  sur  les  termes  de  la  loi,  prétendait  être  le  véritable  posses- 
seur et  rejetait  sur  son  adversaire  le  fardeau  de  la  preuve* 

Les  juges,  saisis  de  ce  débat,  furent,  nous  dit  Polybe,  dans  une 
grande  perplexité.  Ils  s'adressèrent  au  magistrat  suprême  de  la 
ville,  le  Gosmopolis,  et  lui  demandèrent  son  avis.  Ce  magistrat 
répondit  que  Zaloucus  n'avait  pu  parler  que  d'une  possessioA 
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VI.  —  En  principe,  le  vendeur  ne  pouvait  pas  trans- 
porter à  l'acheteur  plus  de  droits  qu'il  n'en  avait  lui- 
même.  Si  la  propriété  ne  lui  appartenait  pas,  Tacheteur 

régulière,  incontestable,  ou  appuyée  du  moins  sur  un  certain 
laps  de  temps,  — et  non  pas  d'une  possession  entachée  de  vio- 
lence, possession  qui  ne  doit  pas  produire  d'effets  juridiques.  Le 
Cosmopolis  était  si  bien  convaincu  de  Texcellence  de  son  inter- 
prétation, qu'il  offrait  au  plaideur  dissident  une  sorte  de  pari 
dont  l'enjeu  serait  la  vie  de  celui  que  les  tribunaux  condamne- 
raient. 

Il  n'avait  véritablement  rien  à  craindre  ;  car,  son  opinion,  si 
elle  n'avait  pas  pour  elle  la  lettre  môme  do  la  loi,  était  conforme 
aux  intentions  du  législateur  et  aux  raisons  qui  avaient  fait 
adopter  la  disposition  litigieuse.  Comment  celui  qui,  au  su  de 
tous,  s'est  emparé  par  violence  d'une  chose  possédée  par  un  tiers, 
pourrait-il  raisonnablement  argumenter  d'une  présomption  de 
propriété?  Aussi  les  Romains  n'accordnient-ils  les  interdits 
utrubi  et  uti  possidetis  qu'à  ceux  qui  possédaient  nec  vt,  nec  clam, 
nec precario.  (L.  i,  Pr.  D.  uiipossideîis,  43,  17.  —  L.  i,  D.  utrubi, 
43,  31.) 

Les  juges,  mettant  do  côté  leurs  premières  hésitations,  ren- 
dirent une  décision  conforme  à  l'avis  du  Cosmopolis. 

Le  règlement  du  possessoire  dans  l'action  en  revendication 
n'était  donc  pas  abandonné  en  Grèce  à  la  discrétion  des  juges.  — 
Pourquoi  les  Athéniens  auraient-ils  agi  moins  raisonnablement 
que  leurs  compatriotes  les  Locriens? 

Ajoutons  toutefois  que,  si  le  possesseur  est  présumé  proprié- 
taire pendant  la  durée  de  l'instance,  on  ne  doit  pas  se  dissimuler 
pourtant  quo  la  présomption  est  ébranlée  par  l'atlaque  que  les 
tribunaux  ont  à  juger.  Il  est  donc  sago  de  prévoir  le  cas  où  le 
demandeur  réussirait  dans  son  action,  et  de  ne  pas  le  laisser 
sans  garanties  contre  les  détournements  et  les  dilapidations  que 
la  possession  provisoire  rendrait  faciles  k  l'adversaire. 

A  Rome,  d'après  Gaius,  Commentaire  IV,  §  16>«Praîtor  posses- 
«  sorem  jubebat  praedes  adversario  dare  litis  et  vindiciarum, 
a  id  est  rei  et  fructuum.  b  —  Il  en  était  de  môme  en  Grèce,  et, 
dans  le  récit  de  Polybe,  on  voit  le  jeune  homme  qui  réclame  la 
possession  se  déclarer  prêt  à  fournir  des  cautions  :  <^eîvxuptcv  oiStcv 

Nous  avons  regretté  do  ne  pas  pouvoir  consulter  une  disserta- 
tion publiée  à  léna,  en  1826,  par  J.  W.  II.  Viebahn,  sous  ce  titre  : 
Remédia  recuperàndœ  possessionis  in  jure  attico. 
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ne  devenait  pas  propriétaire.  Si  Timmeuble  vendu  était 
grevé  d'une  servitude  ou  d*une  hypothèque,  l'acquéreur 
devait  subir  l'exercice  de  la  servitude  et  était  exposé 
aux  poursuites  du  créancier  hypothécaire. 

Mais^  par  exception,  il  en  était  autrement  dans  un  cas 
particulier,  où  l'aliénation  avait  pour  conséquence  immé- 
diate d'éteindre  tous  les  droits  réels  existant  sur  la  chose, 
si  favorables  qu'ils  fussent. 

Une  loi,  conservée  dans  le  discours  de  Démosthène 
contre  Timocrate ,  est  ainsi  conçue  :  Ôorcov  to  5Y)t/.o(riov 
âizéSoro,  [/.v)  eidayeiv  T-.urwv  etç  ri  ^uca^Tyfpiov  twv  âpj^ovrcov 
(AYi^sva.  «  Aucun  des  magistrats  n'introduira  devant  les 
tribunaux  d'actions  relatives  aux  biens  vendus  par  le 
trésor  public»  (1).  Le  refus  d'action  est  édicté  dans  des 
termes  si  généraux  qu'il  s'applique  non-seulement  aux 
réclamations  de  démembrements  de  la  propriété  et  d'au- 
tres droits  réels,  mais  encore  à  la  revendication  formée 
par  l'ancien  propriétaire. 

Aucun  doute  n'est  permis  sur  cette  conclusion.  Démos- 
thène, dans  un  commentaire  incisif  de  notre  loi,  déclare 
formellement  que  le  droit  d'agir  sera  refusé,  même  dans 
le  cas  où  l'on  pourrait  dire  que  TÉtat  a  injustement  vendu 
une  chose  dont  il  n'avait  pas  la  propriété  :  où  irpo(J7f)cet 
5i>tà!^ecGai...  sj^ot  tiç  àv  eiTusîv  wç  â^ixcoç  (to  ^yi[jlo(7iov)  où 
TTpoor/îcovTa  TrsTupajcsv  (2). 

Si  les  textes  que  nous  venons  de  reproduire  n'étaient  à 
eux  seuls  décisifs,  nous  pourrions  invoquer  encore  la 
déclaration  de  Pollux.  D'après  ce  grammairien,  l'action 
en  revendication,  la  ^ixvi  e^ouV/n;,  est  accordée  contre  ce- 
lui qui  met  obstacle  à  l'entrée  en  possession  de  l'acqué- 
reur d'un  bien  vendu  par  le  trésor  public  :  ôrav  tiç  tov 

(1)  Démosthène,  Ç.  Timocratem^  §  54,  Rciske,  717. 

(2)  Démosthène,  C.  Pantœnetum,  §  19,  Roiske,  972. 
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ix  HnfjLoaiox)  TTpiafJLevov  p-Ti  iS,  xapiroDcôat  à  ^Tcpiaro  (1).  —  Ce 
texte  ne  fait  aucune  distinction,  et  l'action  serait  aussi 
bien  admissible  contre  le  véritable  propriétaire  que 
contre  toute  autre  personne  (2). 

Ces  décisions  étaient  inspirées  par  le  désir  de  favoriser 
les  ventes  faites  parle  trésor  public,  et  d'y  attirer  un 
grand  nombre  d'enchérisseurs  séduits  par  la  perspective 
d'une  sécurité  que  rien  ne  pourrait  troubler.  —Les biens 
provenant  des  confiscations  se  vendaient  très-souvent 
à  vil  prix,  toc  (JyijjLeu^jJieva)  iroX'XoD  a$ia  ovTa  ôXtyou  iriTCpaa- 
xerat  (3),  et,  pour  relever  leur  valeur,  les  Athénieiis 
avaient  jugé  nécessaire  d'accorder  aux  acquéreurs  certains 
privilèges. 

A  Rome,  longtemps  après  l'époque  qui  nous  occupe, 
la  même  sollicitude  amena  la  reproduction  exacte  de  la 
loi  athénienne.  L'empereur  Zenon  décida  que  les  ache- 
teurs traitant  avec  Vœrarium  seraient  immédiatement  à 
l'abri  de  toute  m  actio  in  rem,  dominii  vel  hypothecœ 
«gratia  »  (4).  Il  est  vrai  que  la  rigueur  de  cette  solution 
fut  tempérée  par  la  concession  au  propriétaire  ou  aux 
créanciers  hypothécaires  d'un  recours  qui  pouvait  être 
exercé  pendant  quatre  années  contre  le  fisc,  tandis  que 
nous  ne  trouvons  aucune  disposition  analogue  dans  le 
droit  d'Athènes. 

§  II.  —  Formes  du  contrat. 

I.  —  La  vente,  au  moins  lorsqu'elle  avait  pour  objet 
des  immeubles,  devait  être  annoncée  par  des  affiches 

(1)  Pollux,  Onomasticon,  viii,  59. 

(2)  Platner,  Process  und  Klagen  bei  den  Attikern^  i  II,  p.  337- 
338. 

(3)  Lysias,  C.  Polyarchum^  xviii,  §  20,  Didot,  p.  178. 

(4)  L.  2,  C.  de  Quadrienniiprœscriptione,  7,  37.  «»  Cf.  Institutes, 
§  14,  Je  Usucapionibus^  2,  6. 
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soixante  jours  avant  sa  réalisation  :  Ëvtoi  5è  xeXeuouat 
TupoypaçeivTraf^  T^  à^X^  Tupo -îSfxepwv  \yh  èXaTTovwv  y)  iÇ7f>covra, 
xaôaTTîp  ÀÔ^'vYKTi  (1).  — Le  but  de  ces  affiches  était  de  pro- 
voquer les  tiers  qui  croyaient  avoir  des  droits  sur  la  chose 
vendue  à  se  faire  connaître  et  à  former  opposition  :  Sttwç 
5ia[xçi(j6Y)TYi(jai  ts  iÇvi  >cal  5ta(i.apTupa(yÔat  Tto  pou>.o[i.^v(|)  (2). 

Ménéclès  avait  mis  en  vente  un  fonds  de  terre  ;  aussitôt 
son  frère  déclara  qu'il  s'opposait  à  l'aliénation,  §tex(o>.us 
To  yiù^io^  Trpaô^vai;  il  se  fondait  sur  un  droit  partiel  de 
propriété  dont  il  ne  s'était  jamais  prévalu  jusqu'alors,  et 
en  vertu  duquel  il  défendait  à  tous  ceux  qui  pouvaient 
avoir  le  désir  d'acheter  de  se  rendre  acquéreurs  :  âTTYiyo- 
p«ue  TOtç  àvoupiévoiç  (/.yj  coveidôai  (3). 

Il  était  très-important  pour  les  tiers  de  profiter  de  l'aver- 
tissement qui  leur  était  donné  et  de  former,  s'ils  s'y 
croyaient  autorisés,  une  opposition  dans  les  délais  lé- 
gaux. Nous  avons  dit,  en  effet,  que  certaines  ventes 
transféraient  à  l'acquéreur  une  propriété  pleine  et  en- 
tière, dégrevée  de  tous  les  droits  réels  dont  l'immeuble 
avait  été  frappé. 

Lorsque  le  vendeur  jugeait  l'opposition  mal  fondée,  il 
avait  la  faculté  d'en  demander  la  mainlevée  et  de  récla- 
mer des  dommages  et  intérêts  représentant  le  préjudice 
causé  par  Tintervention  illégitime  de  l'opposant.  L'action 
qui  était  alors  intentée  était,  dans  la  pratique  athénienne, 
désignée,  comme  presque  toutes  les  autres  actions  judi- 
diciaires,  par  un  nom  spécial  ;  on  l'appelait  aTCoppTîorawç 
5iV/i  (4). 

(1)  Théophraste,  Iq  Stobée,  Florilegium,  4i,  22. 

(2)  Théophraste,  eod,  loc. 

(3)  Iséo,  de  Meneclis  hereditale,  §  28,  Didot,   p.  2i7.   —   Cf. 
Dëmosthène,  C.  Nicoslratum,  §  10,  Reisko,  p.  1:249. 

(4)  Isée,  de  Meneclis  hereditaU,  §  29,  Didot,  p.  247. 
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II.  —  Nous  ne  croyons  pas  que  les  lois  athéniennes 
aient  subordonné  la  validité  du  contrat  de  vente  à  l'obser- 
vation de  solennités  de  forme,  plus  ou  moins  rigoureuses, 
analogues  à  celles  qui  étaient  en  usage  dans  d'autres 
républiques  grecques. 

Dans  certaines  villes,  en  efifet,  la  vente  devait  avoir 
lieu  par  le  ministère  d'un  crieur  public,  après  des  an- 
nonces répétées  pendant  plusieurs  jours  (1). 

Ailleurs,  elle  était  nécessairement  conclue  en  présence 
d'un  magistrat  (2).  A  Mitylènc,  par  exemple,  Pittacus 
avait  exigé  l'intervention  du  prytane  et  des  ^oLdikzXç  ou 
sénateurs. 

Chez  les  Thuriens,  les  trois  plus  proches  voisins  de 
rimmeuble  vendu  devaient  assister  à  l'échange  des  consen- 
tements. Afin  de  graver  dans  leur  mémoire  le  souvenir  de 
l'acte  dont  ils  avaient  été  témoins,  chacun  d'eux  recevait 
du  vendeur  une  petite  pièce  de  monnaie  (3).  Mais,  aussi, 

(1)  Théophraste,  in  Stobde,  FloriUgium,  44,  22.  —  Le  fragment 
de  Théophraste  relatif  au  contrat  de  vente  est  d'une  obscurité 
parfois  désespérante.  Déjà,  en  1866,  nous  avons  présenté  une 
explication  sommaire  du  passage  où  Tauteur  traite  delà  publi- 
cité et  des  formes  de  Tacle.  Mais,  grâce  à  l'incorrection  des 
textes  dont  nous  disposions,  cette  explication  n'est  pas  irrépro- 
chable. Depuis  cette  époque,  deux  éditions,  notablement  amé- 
liorées, ayant  été  données,  l'une  par  M.  Dareste,  l'autre  par 
MM.  Hofmann  et  Comperz,  nous  en  profitons  pour  exposer  de* 
nouveau,  avec  plus  d'exactitude,  les  dispositions  notables  des 
lois  grecques  sur  les  formalités  de  la  vente. 

(i)  Voir  Dion  Chrysostôme,  31,  ol. 

(3)  Nous  disons,  comme  en  4866,  que  le  voWu.a  était  payé  par 
le  vendeur.  Cependant  M.  Ilofmann,  p.  81,  note  21,  croit  qu'il 
serait  plus  raisonnable  de  le  mettre  à  la  charge  de  l'acheteur. 
Quant  à  M.  Dareste,  p.  18,  il  traduit  ainsi  :  «  Le  vendeur  et  l'ache- 
teur doivent  se  réunir  pour  donner  à  trois  des  plus  proches 
voisins  une  pièce  de  monnaie.  »  Notre  explication  seule  se 
concilie  avec  le  délit  prévu  plus  loin:  iàv  (^içwapàT&û  aùrou  xàCwaiv. 
Il  n'y  a  qu'une  personne  qui  puisse  remettre  deux  fois  le  vo|4.i(Tu.a 
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la  loi  les  déclarait  responsables  dans  trois  cas  ;  le  pre- 
mier, assez  difficile  à  bien  préciser,  iàv  (x-Jj  ^àêoxnv,  peut- 
être  lorsqu'ils  avaient  laissé  vendre  Tim meuble  sans  as- 
sister à  la  vente  et  sans  exiger  du  vendeur  le  vcJjjLWjjLa 
qu'il  était  tenu  de  leur  donner  (1);  le  second,  iàv  8U  w«p« 
Toa  aÙToO  ^aêwdiv,  lorsqu'ils  avaient  reçu  deux  fois  le  vcJ- 
p.i(7|jLa  à  l'occasion  de  deux  ventes  consécutives,  faites  par 
le  môme  vendeur,  de  la  même  chose;  le  troisième,  Éàv 
?yovTe;  (xi!)  ^^ywai  xiv  i(ovY)[i.fvov,  lorsque,  ayant  assiste  à 
la  vente  et  ayant  reçu  le  vcijxiafjLa,  ils  ne  faisaient  pas  con- 
naître, quand  plus  tard  ils  étaient  interrogés,  le  nom  du 
premier  et  seul  légitime  acquéreur  (2). 

A  Cyzique,  en  Asie  mineure,  sur  les  bords  de  là  Pro- 
pontide,  toute  vente,  avant  d'être  confirmée,  devait  être 
publiée  pendant  cinq  jours  consécutifs.  Cette  publicité, 
postérieure  à  la  vente,  avait  le  même  but  que  les  affi- 
ches ))réalablcs  en  usage  A  Athènes  :  avertir  les  tiers  in- 
téressés, et  les  inviter  à  faire  valoir  immédiatement  leurs 

aux  voisins,  do  maniôro  h  engager  leur  responsabilité;  ot  celle 
pcrsonno  est  évidemment  le  vendeur,  M.  Hofmann  lui-même 
semble  le  reconnaître.  C*est  pourquoi  nous  maintenons  au  mol 
Koivf,  sur  lequel  s'appuie  M.  Dareste,  la  signiflcation  que  nous 
avons  indiquée  dans  notre  étude  sur  le  crédit  foncier  à  Athènes. 
La  remise  de  la  pièce  de  monnaie  doit  être  faite  aux  trois  plus 
proches  voisins  réunis,  «  welche  zuglolch  anvvesend  sein  mUs- 
((  son,  »  comme  dit  M.  Ilofmunn,  loc,  cU,^  p.  81. 

(l)  M.  Dareste  traduit,  p.  19  :  a  S'ils  refusent  do  recevoir,  » 
sans  rien  ajouter. —  M.  Ilofmann,  p.  81,  croit  que  la  première 
hypothèse  prévue  est  celle  où  les  voisins  attesteraient  ui>o  venle 
qui  n*a  pas  eu  lieu,  et  h  Toccasion  do  laquelle,  par  conséquent, 
il  leur  a  été  impossible  do  recevoir  le  vci(Aia|i.«. 

(-2)  M.  Schiller,  de  Ucbus  Thuriorum^  1838,  p.  45,  reproduisant 
presque  littéralement  la  traduction  bien  connue  de  Iloyne,  ex- 
pliquait notre  passage  d'une  manière  inadmissible  :  «  Siemptor 
«  rem  non  uccepisset,  uut  rem  traditam  peteret  tanquam  non 
0  traditam,  aut  acccplam  esse  nogaret.  » 
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droits  sur  la  maison  ou  sur  le  fonds  de  terre  qui  venait 
d'être  vendu. 

Ailleurs,  enfin,  peut-être  chez  les  habitants  d'iEnos,  en 
Thrace  (1),  la  vente  devait  être  accompagnée  de  sacrifices 
et  de  serments  solennels.  Celui  qui  achetait  une  maison 
dans  la  ville,  avec  l'intention  de  l'habiter,  sacrifiait  sur 
Tautel  d'Apollon  Agyeus,  dont  l'image  protectrice  était 
presque  toujours  placée  devant  la  porte  du  logis.  S'il 
voulait,  au  contraire,  en  retirer  des  loyers,  comme  il  lui 
était  moins  utile  de  se  concilier  la  bienveillance  du  Dieu 
de  la  maison,  le  sacrifice  était  offert  à  Zeus  Agoraios,  le 
Dieu  qui  présidait  aux  contrats  et  aux  transactions  com- 
merciales. Pour  les  fonds  de  terre  et  les  biens  ruraux,  on 
adressait  l'hommage  au  héros  protecteur  du  village  dans 
lequel  le  fonds  était  situé.  —  Quand  le  bien  vendu  avait 
une  valeur  modique,  l'offrande  consistait  seulement  en 
quelques  gâteaux  pétris  avec  du  miel  (2).  —  Après  le  sa- 
crifice, les  parties,  assistées  de  trois  habitants  de  la  loca- 
lité, se  rendaient  devant  le  magistrat  chargé  de  l'inscri- 
ption des  ventes.  Là,  le  vendeur  et  l'acheteur  juraient 
qu'ils  contractaient  loyalement,  sans  collusion,  sans  dé- 
tours et  sans  fraudes  d'aucune  sorte  (3).  Le  magistrat  de- 
vait refuser  d'inscrire  la  vente  sur  ses  registres,  tant  que 

(1)  En  1866,  nous  avons  indiqué,  à  tort,  comme  se  rapportant 
à  la  législation  des  Thuriens,  les  formalités  que  nous  allons 
maintenant  exposer.  L'attribution  aux  ^niens,  quoique  vrai- 
semblable (Hofmann,  p.  99),  est  encore  incertaine. 

(2)  M.  Dareste,  p.  20,  traduit  :  «  Les  pauvres  peuvent  s'ac- 
quitter du  sacriûco  en  offrant  des  parfums.  »  L'interprétation 
des  mots  twv  eXarrovwv  que  nous  avons  admise  nous  semble  pré- 
férable. —  Cf.  Hofmann,  p.  84,  et  Hésychius,  v»  SuXTijAaTa,  édit. 
Alberli,  t.  l,  p.  1741. 

(3)  Cf.  L.  68,  §  1,  D.  de  ContvaÂenda  emptione^  18,  1  :  «  Fere 
a  aliqui  soient  hsec  verba  adjicere  :  dolus  malus  a  venditore 
«  aborit*  » 
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ces  formalités  n'avaient  pas  toutes  été  remplies ,  et,  dans 
le  serment  qu'il  prêtait  lui-même  à  son  entrée  en  fonc- 
tions, il  s'engageait  à  ne  jamais  constater  une  aliénation 
sans  avoir  d'abord  reçu,  dans  les  formes  prescrites,  le 
serment  des  intéressés. 

Les  lois  athéniennes  n'exigeaient  aucune  des  forma- 
lités que  nous  venons  de  décrire.  La  vente,  à  Athènes, 
était  un  contrat  purement  consensuel,  et  elle  était  réguliè- 
rement formée  aussitôt  que  le  vendeur  et  l'acheteur  étaient 
d'accord  sur  la  chose  et  sur  le  prix. 

La  prudence  commandait  toutefois  aux  parties  de  se 
procurer  une  preuve  du  contrat,  et  il  est  vraisemblable 
que,  dans  la  plupart  des  cas,  elles  dressaient,  en  présence 
de  témoins,  des  actes  écrits  susceptibles  d'être  produits 
en  justice,  si,  plus  tard,  des  contestations  surgissaient 
entre  elles. 

» 

III.  —  Les  arrhes  (àppaêoiv)  étaient  connues  des  Grecs  ; 
le  nom  qu'elles  portent  encore  aujourd'hui  suffirait  pour 
le  démontrer.  Mais ,  indépendamment  de  la  définition 
donnée  ^avV Etymologicum  magnum  :  Àppaêwv  -fi  èizl  Taîç 
wvaî;  Tuapà  tûv  wvoujAevwv  ^eSofJLevvi  TrpoKaTaêoXy)  uirepâ  cça- 
IdoLç  {\),  nous  possédons  plusieurs  textes  de  l'époque 
classique  qui  les  mentionnent  expressément  (2). 

Wachsmuth  enseignait  que  Thaïes,  d'après  la  tradition, 
avait  eu  le  premier  l'idée  des  arrhes  :  «  Erfinder  des  An- 
«  geldeswird  Thaïes  genannl  »  (3).  —  Mais  nous  croyons 
que  le  savant  philologue,  lorsqu'il  exprimait  cette  opi- 
nion, était  victime  d'une  méprise. 

(1)  Etymologicum  magnurUy  148,  52. 

(2)  Isée,  de  Cironis  hereditate,  §  '23,  Didot,  p.  294. 

(3)  Wachsmuth,  Hellenische  AUerthumskande^  2®  édit.,  t.  II, 
1846,  p.  i89. 
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Aristote  (1)  et  Cicéron  (2)  racontent  une  anecdote  qui, 
sans  cloute,  a  été  le  principe  de  Terreur.  —  Plusieurs 
personnes,  à  la  vue  de  la  misère  et  de  la  pauvreté  de 
Thaïes,  avaient  déclaré  que  la  philosophie  est  une  science 
inutile.  Le  sage  résolut  de  les  confondre.  Grâce  à  ses  con- 
naissances en  astrologie,  il  put  prévoir,  dès  le  commen- 
cement de  l'hiver,  que  les  oliviers  donneraient  l'année 
suivante  une  abondante  récolte.  Aussitôt,  il  s'empressa 
de  louer  à  des  prix  très-modérés,  personne  ne  songeant  à 
lui  faire  concurrence,  tous  les  pressoirs  à  huile  qui  exis- 
taient dans  Milet  et  dans  Chio.  Les  ressources  fort  res- 
treintes dont  il  disposait  ne  lui  permettaient  pas  de  payer 
comptant  le  prix  de  la  location  :  il  se  borna  à  remettre 
des  arrhes  à  ses  bailleurs.  Quand  le  moment  de  la  récolte 
fut  venu ,  les  propriétaires  d'oliviers  se  disputèrent  les 
instruments  dont  il  avait  acquis  le  monopole  exclusif. 
Il  obtint  tout  ce  qu'il  voulut  et  réalisa  de  très-beaux  bé- 
néfices. Il  fit  voir  par  là  qu'il  serait  aisé  aux  philosophes 
de  s'enrichir,  s'ils  le  désiraient;  mais  ils  poursuivent 
un  but  plus  noble  que  la  richesse. 

Lorsque  Aristote  déclare  qu'on  attribue  à  Thaïes  l'hon- 
•neur  d'avoir  inventé  une  combinaison  utile  à  ceux  qui 
veulent  faire  fortune,  il  parle,  non  pas  des  arrhes,  mais 
de  l'opération  elle-même,  des  marchés  à  terme  conclus 
par  Thaïes.  Les  arrhes  servirent  uniquement  à  rendre 
le  contrat  solide  et  à  préserver  le  philosophe  de  la  mau- 
vaise foi  des  lo<»/ateurs. 

Le  texte  le  plus  important  pour  la  détermination  du 
caractère  des  arrhes,  dans  le  droit  grec,  est  un  fragment 
de  Théophraste,    que  Stobée  nous  a  conservé   (3).    — 

(1)  Aristote,  Politique,  i,  4,  S. 

(2)  Cicéron,  de  Divinatione,  i,  c.  49,  §§  111-112. 

(3)  Stobée,  Florilegium,  44,  22. 
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Malheureusement,  les  incorrections  et  les  lacunes  y  abon- 
dent, et  il  nous  est  difficile  de  retrouver  aujourd'hui,  au 

milieu  de  ses  débris,  la  pensée  exacte  du  savant  poly- 
graphe. 

Nous  croyons,  après  de  mûres  réflexions,  que  Ton  peut 
ainsi  résumer  ce  précieux  document,  tel  qu'il  nous  est 
offert  par  le  compilateur  macédonien  : 

a  D'après  le  droit  commun,  le  contrat  de  vente  est  par- 
fait, à  l'égard  de  l'acheteur,  lorsque  celui-ci  a  payé  son 
prix  et  observé  les  formalités  légales  :  transcription,  ser- 
ment, remise  d'une  pièce  de  monnaie  aux  voisins;  —  à 
regard  du  vendeur,  lorsque  celui-ci  a  reçu  des  arrhes. 

Cl  Quelques  législateurs  ont  déterminé  quelle  devait 
être  la  valeur  des  arrhes.  Ils  ont  décidé  qu'elles  seraient 
proportionnelles  au  prix  de  la  vente.  Est-il  raison- 
nable, en  effet,  que  celui  qui  prend  l'engagement  de 
payer  dix  talents  se  borne  à  remettre  comme  arrhes  un 
simple  anneau  ? 

«  Les  arrhes  doivent  être  livrées  au  vendeur  au  mo- 
ment même  du  contrat.  —  Il  n'en  est  pas  de  môme  du 
prix;  mais,  sur  ce  dernier  point,  les  législations  varient. 
A  Thurium,  il  doit  être  payé  le  jour  môme  de  la  vente  ; 
d'autres  accordent  à  l'acheteur  un  plus  long  délai  ;  d'au- 
tres, enfin,  laissent  toute  liberté  aux  parties  et  se  bornent 
à  faire  respecter  leur  convention  (1). 

(1)  M.  Dareste,  Traité  des  lois  de  Théophrastêf  p.  28,  trouve 
dans  ce  passage  l'explication  d'une  difûcultë  qui  a  beaucoup 
embarrassé  les  interprètes  du  droit  romain.  — L'opinion  géné- 
ralement admise,  d'après  laquelle  l'innovation  de  Justinien  sur 
l'effet  des  arrhes  dans  la  vente  (L.  17,  G.  de  Fide  instrumentorum) 
s'applique,  non-seulement  aux  ventes  qui  doivent  être  constatées 
par  écrit,  mais  encore  à  celles  «  qua)  sine  scriptis  celebrantur», 
donne  prise  à  une  grave  objection.  Elle  autorise,  on  effet,  le  dé- 
dit jusqu'à  Texëcution  du  contrat;  elle  expose  donc  les  parties 
à  rester  dans  une  longue  incertitude  lorsque  Texécution  doit 
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«  Si  l'acheteur  ne  paye  pas  son  prix,  et,  si  le  vendeur 
ne  fait  pas  délivrance  dans  les  délais  fixés,  il  y  a  lieu  de 
prononcer  une  peine  contre  celui  qui  manque  à  ses  en- 
gagements. 

«  L'acheteur  perdra  les  arrhes  qu  il  aura  payées  ;  tel  est 
le  droit  commun,  et  notamment  celui  des  Thuriens  (1). 

c(  Le  vendeur  qui  ne  fera  pas  délivrance  payera  à  l'a- 
cheteur une  somme  égale  au  prix  de  la  chose  vendue. 
C'est  encore  ce  que  décide  la  loi  Thurienne  (2). 

«  Les  deux  peines  sont,  comme  on  le  voit,  très-inégales. 
Car  la  valeur  de  la  chose  est  bien  supérieure  à  celle  des 
arrhes.  Il  y  a  njème  des  cas  où  le  vendeur  sera  encore 
traité  plus  sévèrement,  puisqu'il  perdra  tout  à  la  fois  les 
arrhes  et  le  prix  de  la  chose  (3) C'est   ainsi  que 

être  notablement  différée  parce  qu'il  y  a  terme  pour  la  livraison 
ou  pour  le  payement.  —  M.  Dareste  déclare  cette  objection  mal 
fondée,  attendu  que  la  faculté  de  dédit  ne  peut  être  exercée  que 
pendant  un  temps  très-court,  Qxé  par  la  convention  des  parties 
ou  par  l'usage.  Il  est  vrai  que  Justinien  no  nous  dit  pas  quel 
était  le  délai  usuel  ;  mais  le  texte  de  Théophraste  peut  nous 
fiervii*  à  combler  cette  lacune;  car  il  est  évident  que  Justinien 
Xi'à  fait  qu'ériger  en  loi  l'usage  attesté  par  le  polygraphe  —  En 
admettant  que  cette  réponse  soit  complètement  satisfaisante,  ce 
que  nous  aurions  quelque  peine  à  accorder,  il  no  s'ensuivrait 
pas  que  l'opinion  commune  doive  être  nécessairement  acceptée. 
Il  resterait  encore  à  réfuter  les  autres  arguments,  et  ils  sont 
nombreux,  à  l'aide  desquels  notro  excellent  collègue  et  ami, 
M.  Boissonade,  a  démontré  qu'elle  était  inadmissible.  (De  Veffel 
des  arrhes  dans  la  vente  sous  Justinien^  Paris,  Î866,  p.  7). 
(1)  Cf.  L,  6,  Pr.  de  Lege  commissoria^  18,  3.  —  L.  8,  D.  eod,  tU. 

—  L.  1,  C.  de  Factis  inter  emptorem  et  venditorem,  4,  Si-,  -^  L.  i7, 
C.  de  Fide  instrumentorum,  -i,  21. 

(i)  Justinien  se  montra  moins  rigoureux  pour  le  vendeur  : 
«  Qui  vendere  policitus  est,  venditionem  recusans,  in  duplum 
«  arrhas  reddere  cogitur.)»  L.  17,  G.  de  Fide  insirumentorum^  4,  21. 

—  Cf.Pr.  Inst.,IIÎ,  23. 

(3)  Quels  sont  ces  cas?  Ici  le  texte  de  Théophraste  nous  paraît 
Complètement  inintelligible,  mt>mo  en  acceptant  la  suppressîow 
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quelques  législations  permettent  à  Tacheteur  de  pour- 
suivre en  justice  le  vendeur,  afin  de  le  forcer  à  exécuter 
le  contrat.  » 

De  ce  long  et  confus  passage  de  Théophraste,  il  résulte 
que,  à  Thurium,  colonie  athénienne,  et  dans  la  plupart 
des  États  grecs,  on  ne  voyait  dans  les  arrhes,  ni  un  signe 
de  la  conclusion  définitive  du  contrat  {arrha  in  signum 
consensus  interpôsiti  data)^  —  ni  une  somme  payée  à 
titre  d'à-compte  sur  le  prix,  —  mais  un  moyen  de  dédit 
pour  chacune  des  parties  contractantes.  L'acquéreur, 
(*n  perdant  ce  qu'il  avait  remis  au  vendeur,  le  vendeur 
en  payant  à  l'acheteur  une  somme  égale  au  prix  de  l'alié- 
nation, pouvaient  se  dégager  des  liens  du  contrat.  Seule- 
ment, la  faculté  de  dédit  n'existait  pas  à  toute  époque  ; 
elle  ne  pouvait  être  exercée  que  pendant  un  délai  très- 
limité,  fijcé  par  la  loi  ou  par  la  convention. 

Les  Thuriens  ô' étaient-ils  bornés  à  reproduire  dans 
leur  Code  les  dispositions  en  vigueur  dans  leur  mère- 
patrie  ?  Il  est  permis  d'en  douter  et  de  soutenir  que,  à 
Athènes  comme  dans  le  droit  romain  antérieur  à  Justi- 
nien,  les  arrhes  étaient  destinées  à  prouver  que  la  vente 
était  parfaite,  et  qu'il  ne  dépendait  plus  de  l'une  des 
parties  d'abandonner  le  contrat  (1). 

proposée  par  M.  Gomperz,  des  mots  :  ii^i\H  n;  i<p'  ^^jxspav  p.iav 
épweigv,  et  en  les  reportant  beaucoup  plus  haut.  II  faudrait,  on 
effet,  supposer  une  tëgislation  qui  permettrait  à  Tachjteur  d'ac- 
tionner le  vendeur  en  délivraf^ce,  sans  payer  le  prix  convenu,  et 
d'exiger  la  restitution  des  arrhes.  Quel  législateur  aurait  consacré 
uno  pareille  injustice?  —  M.  Hofmann,  Beitrœge^  p.  i08,  a  essayé 
d'expliquer  le  texto  de  Thëophraste;  mais  nous  ne  croyons  pas 
qu'il  y  ait  réussi. 

(1)  Nous  avons  déjà  précédemment  réfuté  l'opinion  de  M.  Hof- 
mann qui  soutient  que  les  arrhes  étaient,  en  Grèce,  un  élément 
essentiel  à  la  formation  du  contrat  :  «  War  die  Arrha  beim  Kau. 
in  Giiochenland  notwendig.  TiBeilrœge,**^'^.  i06. 
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-  Le  droit  commun,  Théophraste  nous  Ta  dit,  est  que  la 
vente  est  parfaite  (xupia  t5  wv:^  y^al  ri  Tupâfftç),  que  le  ven- 
deur est  obligé  de  faire  délivrance  (eJç  tyiv  Tcapa^OGiv),  que 
l'acquéreur  est  devenu  propriétaire  (et;  ttiv  xt^gw)  dès 
que  les  arrhes  ont  été  payées. 

Y  a-t-il  quelque  texte   indiquant  pour  Athènes  une 
dérogation  au  droit  commun?  Bien  loin  de  là,  nous  li- 
sons dans  Harpocration  :  «  L'action  psêaModetoç  est  l'ac- 
tion que  l'acheteur  intente  contre  son  vendeur,  lorsqu'un 
tiers  le  trouble  dans  la  possession  de  la  chose  vendue,  et 
que  le  vendeur  ne  vient  pas  à  son  aide,  —  Parfois,  cette 
même  action  est  accordée  dans  le  cas  où  il  y  a  eu  seu- 
lement dation  d'arrhes;   si  le  vendeur  qui  les   a  re- 
çues refuse  d'exécuter  le  contrat,  l'acheteur  qui  les  a 
payées  peut  intenter  contre  lui  l'action  peSaiciaecoç  (1).  » 
ÊvioTe  xal  âppaêûvoç  piovou  5o9Ivtoç,   elra  âjjLÇKjêyiTvfdavToç 
Tou  ireirpaxoTOç,   c>.ocyyav8  Tif)v  tyîç  PeSaicâoreo);   ^tXYiv  6  tov 
âpf  aêôva  5oî)ç  t^  >.a6ovTi  (!)  —  Nous  pouvons  rapprocher 
de  ce  texte  une  autre  définition,  un  peu  confuse»  il  est 
vrai,  que  nous  fournit  l'auteur  inconnu  d'un  des  Lexi- 
ques de  Séguier  :  «  L'action  Peêawoaeo);  est  attribuée  à 
l'acheteur  contre  le  vendeur  pour  faire  cesser  les  usur- 
pations des  tiers,  dès  que  les  arrhes  ont  été  payées» (2).  — 
Puisque  les  jurisconsultes  accordaient  à  l'acquéreur  un 
droit  d'action  contre  le  vendeur,  soit  pour  l'exécution  du 
contrat  et  la  délivrance  de  la  chose  vendue,  soit  pour  la 
garantie,  lorsqu'il  y  avait  eu  dation  d'arrhes,  les  parties 
n'avaient  donc  pas  la  faculté  de  se  dédire. 

Il  en  résulte  que  les  arrhes,  à  Athènes  comme  à  Rome, 
étaient  le  signe  et  la  preuve  de  la  conclusion  du  con- 

(2)  Harpocration,  v»  Psêaiw^©;,  édit.  Bekker,  p.  44. 
(2)  Bekker,  Anecdota  grœca^  i,  p.  *2i9. 
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trat(l).  La  somme  payée  par  l'acheteur  était  une  sorte 
d*à-comple  sur  le  prix  fixé,  et  il  ne  restait  plus  qu'à  sol- 
der le  reliquat,  «solvere  reliquam  pecuniam  »  (2). 

Cette  ressemblance  que  nous  signalons  entre  les  deux 
législations  est  elle-même  un  argument  qu'il  ne  faut  pas 
dédaigner,  et  Varron  nous  avertit  qu'il  est  juste  de  s'en 
préoccuper  lorsqu'il  nous  dit  :  «  Arrabo  :  pecunia  sic  data 
•  ut  reliquum reddatur;  aGraeco  àp^aêciv;  reliquum,  quod 
«exeo,  quod  debitum,  reliquum  »  (3). 

L'opinion  que  nous  venons  d'indiquer  s'accorde  par- 
faitement avec  les  textes  de  l'époque  classique  que  nous 
avons  déjà  cités.  —  Dioclès,  ayant  à  pourvoir  à  des  funé- 
railles, fait  à  Athènes  plusieurs  acquisitions.  Dans  quel- 
ques magasins,  il  paye  comptant;  dans  d'autres,  il  donne 
des  arrhes  (4)...  c'est-à  dire  qu'il  se  borne  à  un  payement 
partiel.  —  Il  est  inutile  de  multiplier  les  exemples. 

Chose  curieuse  !  Au  temps  de  Lucien,  le  mot  âpf  aêwv, 
que  nous  employons  encore  aujourd'hui,  était  proscrit 
par  Tusage  et  remplacé  par  le  mot  Tupovojjiiov  ;  il  était  si 
bien  tombé  en  désuétude  qu'il  suffisait  de  l'employer 
pour  mériter  le  titre  d'érudit  admirable  et  sans  pa- 
reil (S). 

m.  —  Les  papyrus  apportés  depuis  un  demi-siècle 
d'Egypte  en  Europe  ont  prouvé  que,  sous  la  domination 

(d)  Saumaise,  de  Modo  usurarum^  p.  584,  définît  les  arrhes 
((  pignus  ab  emunte  datum  vondenti  in  antecessum  solutionis 
«  integri  prelli  et  ad  securitatem  venditoris  ut  rem  esse  emptam 
«  sciât....,  pars  pretii  quod  erat  solvendum.  » 

(2)  L.  8,  D.  de  Lege  commissoria,  18,  3. 

(3)  Varro,  de  Llngua  laiina,  Y,  475;  cf.  Bruns,  Fontes  juris  ro^ 
maniantiqui^  d860,  p.  130.  —  Nous  devons  dire  toutefois  que  le 
mot  a  Arrabo  »  a  été  souvent  employé  par  les  Romains  comme 
synonyme  de  i  pignus.  »  Y.  Saumaise,  loc.  cit.,  p.  582. 

(4)  Isée,  de  Cironis  hereditate,  §  23,  Didot,  p.  294. 

(5)  Lucien,  le  Maître  de  rhètoriquey  c.  17. 
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macédonienne^  les  contrats  égyptiens  furent  soumis  aux 
formalités  d'un  double  enregistrement. 

Ils  devaient  d'abord  être  présentés  à  un  trapézite  cbargé 
de  la  perception  de  l'impôt  foncier,  pour  que  celui-ci  pût 
faire  sur  les  rôles  des  contributions  les  changements  que 
l'aliénation  rendait  nécessaires.  —  Trois  documents,  pu- 
bliés par  M.  Brunet  de  Presle,  dans  la  collection  des  pa- 
pyrus grecs  du  Louvre  et  de  la  Bibliothèque  nationale, 
donnent  une  idée  exacte  des  énonciations  que  le  trapé- 
zite portait  sur  son  registre  (1).  Elles  étaient  suffisantes 
pour  que  Tacquéreur,  qui  plus  tard  perdait  son  titre  de 
propriété,  pût  suppléer  à  la  production  de  l'acte  original 
par  la  présentation  d'un  extrait  du  registre  tenu  par  le 
trapézite  (2). 

A  côté  de  ce  premier  enregistrement,  les  contrats  of- 
frent quelquef)is  une  autre  mention,  plus  sommaire, 
d'une  écriture  différente,  attestant  que  Pacte  a  été  trans- 
crit par  un  fonctionnaire  qui  prend  le  titre  de  a  chargé 
du  greffe,  »  6  Trpàç  tw  ypa<p(to.  —  En  effet,  sous  le  règne 
de  Philométor  ou  d'Évergète^un  magistrat,  nommé  Aris- 
ton,  avait  prescrit  d'enregistrer  les  contrats  égyptiens; 
nous  possédons  aujourd'hui  une  lettre  curieuse  dans  la- 
quelle Paniscus,  l'un  des  greffiers  chargés  de  cet  enre- 
gistrement, rendit  compte  à  Ptolémée  de  la  manière  dont 
les  instructions  d'Ariston  étaient  exécutées  par  lui  et  par 
ses  collègues  :  c<  Ils  font  décrire  par  un  scribe  le  contrat 
qui  leur  est  présenté;  puis,  ils  indiquent  les  noms  des 
contractants  et  ceux  de  leurs  parents  ;  ils  analysent  som- 
mairement l'opération  qui  a  été  fuite  ;  ils  attestent  par 
leur  signature  que  Tenregislrement  a  eu  lieu;  ils  men- 

(1)  Notices  et  extraits  des  manuscrits,  t.  XVÏII,  2«  partie,  p.  151 
et  225. 

(2)  V.  Peyron,  Papyri  Grœci  Taurinensis  Musœiy  i,  p.  148. 
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tiennent  enfin  la  date  du  contrat  et  celle  de  l'cni^egistre- 
ment»  (l).  —  Ces  formalités  remplies  sur  leurs  registres,- 
ils  insèrent  dans  l'acte  original  une  courte  phrase  annon-r 
çant  que  toute.^  les  prescriptions  ont  été  observées  :  ki^ok^ 
^(ovioç  ô  TCpoç  T^  Yp.  >t8)^p.  L[x^'  (xeçop-è  èTcayojxsvc^)  p.  La  forr 
mule  )ce5^p7i(xaTt)ca  est  quelquefois  remplacée  p^jr  celle-ci  ; 
(JL8T8iX7i<pa  eiç  âvaypoçYiv  (2). 

L'enregistrement  s'appelait,  d^ans  1^  premier  cas,  chez 
le  trapézite,  ^iaypa(pY(;  dans  le  second  cas,  chez  le  gref7 
fier,  âvaypaçvf. 

Y  avait-il  quelque  chose  d'analogue  à  Athènes?  —  «  Il 
était  ordinaire,  nous  dit  le  grammairien  Hésychius,  d^ 
porter  à  la  connaissance  du  public,  par  des  inscriptions 
sur  des  tablettes  blanches  ou  sur  des  planches  de  bois 
enduites  de  craie,  les  ventes  de  fonds  de  terre  ou  d'en- 
claves. L'inscription  comprenait  la  désignation  du  bien 
ou  de  Tesclave  et  le  nom  de  l'acheteur.  Elle  avait  cette 
utilité  que,  lorsqu'une  personne  voulait  contester  les 
droits  de Facquéreur,  celui-ci  n'avait  aucune  inquiétude; 
il  lui  suffisait,  en  effet  de  se  référer  aux  tablettes  »  (3).  — 
Il  est  probable  toutefois  que  la  formalité  décrite  par  Hé- 
sychius  se  confondait  avec  râvaypaçYi  ou  transçripHon, 
dont  nous  avons  longuement  parlé  plus  haut,  et  pour  la- 
quelle l'acheteur  déposait  un  droit  de  1  p.  lÔO. 

IV.  -^  Les  grammairiens  parlent  de  taii:QS  qui  étaient 
perçues  à  l'occasion  des  ventes  et  qu'ils  [désignent  squs 

le  nom  d'excivia  :  toc  xaTa6a>.>.o[j!.eva  ÛTrèp  twv  nTrpaffxojAEvtov 
rCkfi  sTTwvux  >.eyou<riv  (A).  —  La  proportion  de  Wmjyôt  avec 

(i)  Notices  et  extraits^  p.  357.  ""  '''■''   - 

(•2)  Peyron,  Papyri  Grœci,  i,  p.  151-152.  ^  Nùtioês  et  extraits, 
p.  225.  ' 

(3)  Hésychius,  vis  ^v  X8u>6<ùp.aaiv,  éd.  Alberti,  p.  1248. 

(4)  Poil ux,  Onoma^titîon,  vit,  15. 
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le  prix  de  vente  devait  varier  suivant  les  cas.  Aussi,  tan- 
dis qu'Harpocration  fait  allusion  à  un  droit  de  20  p.  100: 
tAoç  1(7x1  to  em  v^  wv^  ^i^ojxevov,  eiri  ^'à  •  latùç  ii  iréj/.TrTT)  (1), 
Tauteur  anonyme  de  Tun  des  Lexiques  de  Séguier  cite 
comme  exemple  d'eTrcâvia  les  droits  de  1  p.  100  :  eTrwvia 
ta  IttI  Tf\  wv^  7rpo(T)caTaêa^>.o;/.evaj  wdTrep  é)caT0(7Tai  Ttveç  (2). 

Il  nous  parait  bien  résulter  de  tous  ces  textes  que  les 
iiTCûvia  étaient  un  véritable  droit  de  mutation.  —  L'opi- 
nion de  Bake,  qui  ne  voulait  voir  dans  les  gzwvia  qu'un 
versement  anticipé  fourni  à  titre  de  cautionnement  par 
3es  fermiers  des  impôts  (3),  n'a  pas,  à  notre  connaissance, 
rencontré  d'adhérents. 

Les  détails  nous  manquent,  d'ailleurs,  sur  la  percep- 
tion de  cette  espèce  d'impôts.  Nous  savons  seulement, 
soit  par  le  témoignage  de  Théophraste,  soit  par  celui  des 
inscriptions,  que,  pour  la  vente  des  immeubles,  TÉtat 
percevait,  à  Athènes,  un  droit  de  1  p.  100:  Évioi  5è... 
xaÔdtTrep  Àôvfr/idi...  yceXeuoiKji  tov  TCfiaf'jAevov  éxaTOd'rtv  TtÔ^vat 
T7i;  Ti[j!.7i;  (4). 

Nous  devons  dire,  toutefois,  que  M.  Bûchsenschûlz, 
s'appuyant  sur  quelques-uns  des  termes  employés  par 
Théophraste,  a  exprimé,  d'une  façon  dubitative,  l'opi- 
nion que  l'éxaToeyTvf,  exigée  pour  les  ventes  immobilières, 
n'était  pas  une  taxe  profitant  à  l'État,  mais  bien  une  sorte 
de  caution  judiciaire,  «  eine  Art  von  gerichtlicher  Cau- 
tion (5),  »  destinée,  sans  doute  (l'auteur  ne  développe  pas 

(i)  Harpocration  et  Suidas,  v**  gTuwvt*.  —   Cf.   VEtymologicum 
magnum,  368,  30. 
(^)  Bekker,  Anecdota  grœca,  i,  p.  $55. 

(3)  Bake,  Scholka  hypomnemaia,  iv,  p.  273. 

(4)  Stobée,  Florilegium,  44,  22.  —  Rangabé,  Antiquités  hellé- 
niques, no-  877,  878  et  2342. 

(5)  BUchsenschUtz,  Besitz  uni  Erwerb,  p.  557,  note  4. 
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sa  pensée),  à  garantir  les  tiers  qui  élèveraient  plus  tard 
des  contestations  sur  la  régularité  de  la  vente,  et  qui 
obtiendraient  des  dommages  et  intérêts  (l). 

Si  cette  opinion  était  conforme  à  la  vérité,  l'éxaTodTTf 
aurait  dû  être  mise  à  la  charge  du  vendeur,  qui  seul,  en 
principe,  peut  être  tenu  d'une  obligation  envers  les  tiers; 
il  aurait  fallu  dire  au  moins  que  l'acquéreur  payerait 
TéxaToaTTi  en  déduction  de  son  prix  d'acquisition.  —  D'a- 
près les  textes,  au  contraire,  c^est  l'acheteur  qui  est  dé- 
biteur du  centième  ;  il  le  paye  lorsqu'il  fait  remplir  les 
formalités  de  transcription,  et  il  n'en  reste  pas  moins  dé- 
biteur envers  le  vendeur  de  toute  la  somme  fixée  par  le 
contrat.  —  Nous  croyons  donc,  et  nous  sommes  en  cela 
d'accord  avec  Bœckh  (2),  que  l'éxaTotiTYi  des  ventes  immo- 
bilières était  un  véritable  droit  de  mutation. 

E.  CAirXEMER, 
Professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Grenoble 

(1)  Cf.  Hoftnann,  Beitrœge,  p.  80,  note  16. 

(2)  Bœckti,  Staatshaushaltung  des  Alhener^  2«  éd.  i,  p.  440. 

—  La  suite  à  une  prochaine  livraison .  — 


DES 

CONDITIONS   DE   LA  NOYATION 

d'après  les 
INSTITUTES    DE    GAIUS. 


C'est  toujours  au  livre  de  Gaïus  qu'il  faut  recourir,  si 
Ton  veut  savoir  ce  qu'était  le  droit  romain  avant  sa  dé- 
cadence, et  il  est  assurément  fort  regrettable  pour  la 
science  qu'un  document  si  précieux  n'ait  été  découvert 
que  si  tard.  Au  temps  où  l'étude  des  lois  romaines  était 
populaire  et  florissante,  au  temps  des  Cujas  et  des  Doneau, 
le  manuscrit  de  Guïus  gisait  ignoré  dans  la  biblio- 
thèque d'un  couvent,  et  ces  grands  romanistes,  qui  res- 
teront à  toujours  les  maîtres  de  la  science,  n'entrevirent 
le  droit  classique  de  l'ancienne  Rome  qu'à  travers  les 
traductions  infidèles  des  compilateurs  du  Bas-Empire. 
C'est  d'après  ces  documents  si  insuffisants  et  parfois  si 
trompeurs  que  s'est  formé  l'enseignement  traditionnel 
qui,  il  y  a  quarante  ans  à  peine,  régnait  sans  partage 
dans  nos  écoles.  Aujourd'hui  encore,  Ton  n'ose  s'avouer 
que  tout  est  à  refaire  dans  une  œuvre  qui  semblait  pour 
toujours  achevée  ;  Ton  hésite  à  remettre  en  question  des 
doctrines  consacrées  par  une  tradition  séculaire.  Il  le 
faut  cependant  :  si  nous  voulons  parvenir  à  comprendre 
le  livre  de  Gaïus ,  il  faut  nous  y  prendre  à  peu  près 
comme  Niebuhr  s'y  prit  pour  parvenir  à  le  lire.  Pour 
faire  reparaître  sur  le  palimpseste  l'écriture  primitive,  il 
dut,  on  le  sait,  eflfacer  d'abord  les  caractères  plus  récents 
qui  la  couvraient.  Nous  devons,  nous  aussi,  quand  nous 
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ouvrons  Gaïus,  oublier  pour  un  instant  tout  ce  que  l'en- 
seignement traditionnel  nous  avait  appris,  et  effacer  de 
notre  esprit  ce  droit  romain  de  formation  plus  récente 
qui,  se  superposant  au  droit  classique,  le  dérobe  à  nos 
regards. 

Je  vais  essayer  d'appliquer  cette  méthode  à  un  sujet  que 
j'ai  déjà  abordé  une  première  fois  dans  cette  Revue  (1). 
Dans  un  précédent  article,  j'ai  cherché  à  établir  que  ïa 
novation  de  rancien  droit  romain  n'avait  rien  de  commun 
avec  la  novation  de  notre  droit  moderne.  Je  voudrais  au- 
jourd'hui compléter  cette  preuve  en  l'appuyant  sur  les 
témoignages  des  anciens  jurisconsultes,  et  principalement 
sur  celui  de  Gaïus.  S'il  est  une  matière  du  droit  classique 
où  l'on  doive  tenir  les  témoignages  du  Corpus  juris  pour 
suspects  et  celui  de  Gaïus  pour  décisif,  c'eM  à  coup  sûr  la 
novation;  Justinien  lui-même  a  pris  soin  de  nous  en 
avertir  :  il  a,  en  cette  matière,  beaucoup  corrigé,  beau- 
coup supprimé  :«  Novationum  nocentia  corrigentes  vo- 
«  lumina  et  veterisfjuris  ambiguitat^s  resecanles...  »  (2). 
Nous  pouvons  donc  nous  attendre  à  ne  retrouver  dans  le 
Digeste  que  des  fragments  souvent  défigurés  de  la  théorie 
primitive  ;  Fensembb  de  cette  théorie,  nous  ne  le  retrou* 
verons  que  dans  Gaïus. 

Comment  Gaïus  définit-il  la  novation  î  Suivant  la  mé*- 
thode  habituelle  des  jurisconsultes  romains,  il  commencie 
par  nous  donner,  non  pas  une  définition  abstraite,  mais 
un  exemple.  Il  y  a  novation^  nous  dit-il,.  «  si,  par 
exemple,  je  stipule  de  Titius  qu'il  me  donnera  ce  que 
vous  me  devez  ;  car,  par  l'intervention  d'une  personne 
nouvelle,  une  obligation  nouvelle  prend  naissance,  et  la 

(1)  Voyez  5upra,  p.  413  et  suiv.  _ 

(2)  L,  8,  G.  denovat.y  vin,  42. 
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première  disparaît  pour  passer  dans  la  seconde  »  (1). 
Toute  la  théorie  de  la  novation  est  en  substance  dans  ces 
quelques  lignes  :  nous  y  trouvons  à  la  fois,  d'abord  quelles 
sont  les  conditions  nécessaires  pour  que  la  novation  s'ac- 
complisse, ensuite  quels  sont  les  effets  de  la  novation 
quand  elle  s'accomplit. 

D'abord  les  conditions  de  la  novation.  Il  y  a  novation, 
ditGaïus,  «si  je  stipule  d'une  personne  nouvelle  ce  que 
vous  me  devez  ».  J'aperçois  là  trois  conditions  bien  dis- 
tinctes :  1"  je  stipule  :  il  faut  une  stipulation  ;  2®  je  stipule 
d'une  personne  nouvelle  :  il  faut  que  cette  stipulation 
s'adresse  à  un  nouveau  débiteur^  ou,  d'une  manière  plus 
générale,  comme  Gaïus  a  soin  de  l'indiquer  dans  la  suite 
du  texte  (2),  il  faut  qu'elle  contienne  quelque  chose  de  nou- 
veau ;  3°  je  stipule  ce  que  vous  me  devez  :  il  faut  que 
cette  stipulation  ait  pour  objet  la  même  chose  qui  était 
déjà  due. 

Telles  sont  les  trois  conditions  que  Gains  semble  exiger. 
A  ce  premier  exemple  il  en  ajoute  plusieurs  autres  (3). 
Parcourez-les  tous  jusqu'au  dernier  :  quelque  divers  qu'ils 
soient,  vous  y  retrouverez  toujours  ces  trois  mêmes  con- 
ditions et  rien  de  plus  (4).  Si  ces  exemples  sont  bien 
choisis,  si  l'exposition  de  Gaïus  n'est  pas  incomplète  et 
fautive,  nous  sommes  dès  à  présent  autorisé  à  en  conclure 
que  ces  trois  conditions  sont  à  la  fois  nécessaires  et  suffi- 
santes :  nécessaires,  ainsi  aucun  acte  autre  que  la  stipula- 
tion, ni  Vexpensilalio,  ni  la  lUiscontestatio^  ni  le  constitut, 

(4)  Gaïus,  III,  176  ;  «  Praeterea  novatione  tcllitur  obligatio, 
a  veluti  si  quod  tu  mihi  debcas,  a  Titio  dari  stipulatus  sim  ; 
a  nam  interventu  novse  personne  nova  nascilur  obligatio,  et 
a  prima  tollitur  translata  in  posteriorem.  » 

(2)  Gaïus,  III,  177. 

(3;  Gaïus,  111,476-179. 

(4)  Voyez  infra^  p.  667,  note  1. 
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ne  pourrait  opérer  une  novation  proprement  dite  ;  —  suf- 
fisantes, ainsi  Vanimus  novandi,  exigé  plus  tard  comme 
quatrième  condition,  est  étranger  à  la  théorie  de  la  no- 
vation primitive. 

Après  nous  avoir  appris  comment  la  novation  s'opère, 
Gaïus  nons  enseigne  quels  eflfets  elle  produit  :  «  Nova 
«  obligatio  nascitur,  prima  toUitur  ».  Il  y  a  donc  deux 
effets  distincts,  mais  non  pas,  comme  on  pourrait  le  croire, 
deux  faits  isolés  et  indépendants  l'un  de  l'autre  ;  car, 
après  les  avoir  distingués,  le  jurisconsulte  les  résume  et 
les  confond  en  un  fait  unique  :  c<  Prima  transfertur  in 
«  posteriorem,  — il  y  a  transport  de  la  première  obliga- 
tion à  la  seconde.  »  La  novation  n'est  donc  autre  chose, 
d'après  Gaïus,  qu'un  moyen  de  transférer  les  dettes  et 
les  créances,  ou  encore,  comme  il  le  dit  ensuite,  de  les 
modifier  et  de  les  transformer  (i). 

Telle  est  dans  son  ensemble  la  théorie  de  la  novation 
que  je  crois  trouver  dans  Gaïus.  Je  n'entreprendrai  pas 
ici  de  l'établir  dans  toutes  ses  parties.  Je  me  bornerai 
à  un  seul  point.  J'ai  dit  que,  pour  toute  novation,  trois 
conditions  étaient  requises  :  1°  stipulaiio,  2**  aliquid  novi^ 
S**  idem  dehitum.  Ce  n'est  pas  là  l'opinion  commune  ;  la 
plupart  des  interprètes  exigent  aussi  trois  conditions, 
mais  ces  conditions  sont  les  suivantes  :  1®  stipulatio, 
2®  aliquid  novi,  3°  animus  novandi.  On  voit  que  la  troi- 
sième condition  a  changé  :  Vident  debitum  a  disparu,  Vani- 
tnus  novandi  a  pris  sa  place.  Telle  est  la  doctrine  la  plus 
accréditée.  Je  vais  essayer  de  la  combattre  et  de  prouver 
successivement  :  1*  qu'on  ne  pouvait,  en  droit  romain, 
nover  une  dette  en  en  changeant  l'objet;  2**  que  la  nova- 

(i)  J*ai  développé  cette  idée  dans  mon  premier  article.  Voyez 
supra^  p.  136  et  suiv. 
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tien,  dans  Tancien  droit  romain,  dépendait  de  la  formule 
et  non  de  l'intention  des  parties. 

L 

Je  dis,  en  premier  lieu,  que  la  novation  par  change- 
ment d'objet  est  une  invention  de  la  jurisprudence  mo- 
derne. Nover  une  créance,  dans  le  sens  romain  du  mot, 
c'était  déduire  en  stipulation  Tobjet  de  cette  créance  (1). 
Si,  au  lieu  de  stipuler  la  chose  même  qui  était  déjà  due. 
Ton  stipulait  autre  chose,  l'ancienne  créance  n'était  point 
novée,  mais  subsistait  ipso  jure  à  côté  de  la  seconde. 

Cette  doctrine  pourra  peut-être  sembler  nouvelle  à 
quelques-uns  de  mes  lecteurs.  Je  tiens  à  déclarer  tout 
d'al)ord  qu'elle  ne  Test  point  et  qu'elle  peut  s'autoriser  de 
quelques-uns  des  plus  grands  noms  de  la  jurisprudence.* 
Cette  doctrine  était  celle  de  Cujas  (2),  c'était  celle  de  Po- 
thier  (3),  et  aujourd'hui  encore,  elle  compte  d'illustres  et 
de  nombreux  adhérents  (4).  Tous  ces  interprètes  se  sont- 

(1)  Gaïus,  m,  170;  LL.  8  §  1, 14,  32,  D.  h,  t. 

(2j  «  £st  novatio  mutatio  débitons  vel  caussa  debendi,  mutatio 
«  rei  débitas  novationem  non  facit.  »  Paratitla  in  Dig,  xlvi,  2 
(éd.  Fabrot,  t.I,  col.  879).  —  «  Novatio  non  est  si  mutetur  res,... 
<t  sed  quasi  novatio.»  Comm,  ad  Papin,  Zl».  115  §  2,  de  F.  0.  (t.  iv, 
p.  1,  col.  65).  —  «  Prior  obligatio  quasi  novatur,  quia  non  eadem 
«  res  vertitur  in  utraque  stipulatione...,  novatio  autem  non  est 
«  proprie  nisi  sit  de  eadem  ro.  »  Récit,  in  Dig.,  ad  L.  ^8,  de 
act.  empti  (t.  vu,  col.  833;.  Récit  in  Dig,,  ad.  L.  44  fin.  de  0.  et  A. 
(t.  VIII,  col.  407), 

(3)  «Ënimvero  ad  novationis  formam  id  generaliter  et  maxime 
«  requiritur,  ut  hoc  Ipsum  quod  priori  obligatione  continebatur, 
<c  dcducatur  in  posteriorem.  »  Pandectes,  1.  xlvi,  t.  II,  n.  19  ; 
cf.  n.  16,  note. 

(4)  C'est  à  M.  Liebe  que  revient  l'iionncur  d'avoir  fait  pré- 
valoir cette  doctrine  en  Allemagne,  dans  un  livre  ingénieux  et 
profond,  dîe  Stipulation  und das  einfache  Versprechen^  Brunswick, 
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ils  trompés?  C'est  ce  que  va  nous  apprendre  rexaaien  des 
textes  eux-mêmes. 

1. — Et  d'abord,  en  supposant  que  tous  les  textes  fussent 
muets  sur  la  question,  je  prétendrais  que  leur  silence  ne 
peut  s'interpréter  qu'en  ma  faveur.  Je  demanderais  aux 
romanistes  modernes  qui  admettent  la  novation  par  chan- 
gement d'objet,  pourquoi  Gaïus,  loin  de  citer  ce  cas  en 
première  ligne,  comme  ils  ne  manquent  jamais  de  le 
faire  eux-mêmes,  n'en  a  pas  seulement  fait  mention  ? 
pourquoi,  quand  il  recherche  quels  sont,  dans  la  nova- 
tion, les  divers  changements  possibles  et  indique  jusqu'aux 
plus  controversés,  il  néglige  précisément  dans  son  énu- 
mération  celui  qui  eût  dû  tenir  la  première  place  dans 
tout  exposé  élémentaire  (1)?  Je  demanderais  pourquoi», 
dans  cette  volumineuse  compilation  des  Pandectes,  où  les 
jurisconsultes  romains  semblent  s'être  appliqués  à  prévoir, 
pour  ainsi  dire,  toutes  les  hypothèses  possibles,  ils  ont 
tous,  comme  de  concert,  laissé  de  côté  le  cas  de  novation 

1840,  p.  158,  338.  Chez  nous,  M.  Labbë,  sans  développer  cette 
doctrine  étrangère  à  son  sujet  (de  quelques  difficultés  relatives  à  la 
perte  de  la  chose  due^  Paris,  1867,  p.  38),  l'a  formulée  avec  autant 
de  netteté  que  d'exactitude,  et  M.  Duplessis  l'a  défendue  dans 
une  étude  approfondie  (Etude  sur  la  novation^  Paris,  1869). 

(1)11  suffît  d'examiner  ayeo  attention  le  texte  de  Gaîus  pour 
se  convaincre  qu'il  a  exclusLivemeijt  en  vue  le  cas  où  les  deux 
obligations  n'ont  qu'un  seul  et  mômè  objet.  Remarquez  notam- 
ment ces  expressions  :  rem  amitto,  res  périt  (176, 179)  :  Gaïus  ne 
suppose  pas  deux  res  qu'on  échange  l'une  contre  l'autre,  mais 
une  res  unique,  que  l'on  déplace  et  qui  périt  dans  le  transport. 
Voyez  surtout  le  §  179,  sur  la  novation  conditionnelle  ;  si  Gaïus 
admet  que,  en  cas  de  défaillance  de  la  condition,  Tancienne 
dette  puisse  être  éteinte  exceptionis  ope,  c'est  qu'il  suppose  que 
cette  ancienne  dette  a  le  môme  objet  que  la  nouvelle  ;  car,  s'il  y 
avait  changement  d'objet,  Galus  rejetterait  Vexception,  comme  il 
la  rejette  lorsqu'il  y  a  changement  de  personne.  L.  30  §  2,  D.  de 
paet.,  II,  14. 
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le  plus  frappant?  pourquoi ,  dans  les  innombrables 
exemples  de  novation  qu'ils  nous  donnnent,  l'identité 
d'objet  est  toujours  supposée,  soit  expressément,  soit,  ce 
qui  est  plus  significatif  encore,  tacitement,  comme  une 
chose  qui  va  de  soi  et  qu'on  peut  sous-entendre  (1)?  A 
toutes  ces  questions  il  n'est,  je  crois,  qu'une  seule  ré- 
ponse possible  :  si  la  novation  par  changement  d'objet  ne 
se  rencontre  nulle  part  dans  les  textes^  c'est  probablement 
par  cette  raison  bien  simple  qu'elle  n'a  jamais  existé. 

2.  —  Mais  nous  n'en  sommes  pas  réduit  à  cette  preuve 
négative  :  les  jurisconsultes  romains  ont  parlé,  et,  pour 
savoir  quelle  est  leur  doctrine,  il  suffit  de  lire  les  premiers 
mots  de  notre  titre  :  «  Novatio  est  prions  débiii  in  aliam 
«  obligationem  transfusio  atque  translatio  »  ;  ce  qui,  lit- 
téralement traduit,  signifie  :  «  Il  y  a  novation  quand  ce 
quiétait  dû  antérieurement  est  transvasé Qi  transporté HdJiS 
une  obligation  nouvelle  » .  Ainsi  le  prius  debitum  n'est 
point  mis  à  néant  et  remplacé  par  un  debitum  novum;  il 
est  seulement  déplacé.  Cette  notion,  inscrite  en  tète  de 
notre  titre  comme  un  principe  fondamental,  se  repro- 
duit en  tous  lieux  et  sous  les  formes  les  plus  variées. 
Nous  l'avons  déjà  rencontrée  dans  Gaïus  :  ce  Prima 
«  obligatio  toUitur  translata  in  posteriorem  >.  Nous 
la  retrouvons  partout  au  Digeste  :  «  Omnes  res  transire  in 
«  novationem  possunt  (1.  2,  D.,  h.  t.). —  Quod  non  trans- 
it fertur  in  causamnovationis\\xrQ  pristino  peti  potest  (L.  4, 

(1)  M.  Bufhoir  a  très-bien  senti  ce  qu'il  y  a  là  .d'étrange  et 
d^inexplicable  dans  l'opinion  commune:  «Il  est  à  remarquer  que 
les  textes  où  elle  (la  règle  sur  la  novation  conditionnelle)  est  rap- 
pelée, prévoient  l'hypothèse  où  l'objet  dû  demeure  le  même  dans 
l'une  et  l'autre  obligation....  On  a  quelque  peine  à  s^ expliquer  com^ 
ment  les  jurisconsultes  romains  ont  été  amenés  à  poser  la  règle  dans 
une  telle  hypothèse,  car  alors  il  est  sans  intérêt  de  dire  que  la  no- 
vation ne  se  produit  pas.  »  Théorie  de  la  Condition,  p.  251,  261  • 
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a§l,  D.yde  W5wr.,xxii,  1).  — '  ...  Si  novationis  causa 
c<  id  fecissent,  ...  tota  res  in  stipulationem  translata  vi- 
«  deretur  (L.  71,  D.,  pro  socio^  xvii,  2).  —  Servus  (debi- 
cctus)...  in  aliud  nomen  aliumque  statum  obligationis 
a  transfertur  (L.  17,  D.,  de  cond.  furt,^  xin,  1). — Alienam 
«  obligationem  suscipiuntvelin  se  transférant  (L.  1,  C.,aa 
«  Se.  VelL,  IV,  29).  —  Utriusque  obligatio  in  unius  per^ 
«  son(imaqt(onuncsiipulamurcon/luii{luM^%2^ïi.,h.t.)n 
D'autres  textes,  exprimant  la  même  idée  sous  une  autre 
image,  disent  que  nover  sa  créance,  c'est  «  déduire  en 
une  stipulation  ce  qui  vous  est  dû  »  (1).  D'autres  textes 
enfin  représentent  la  novation  par  changement  de  per- 
sonnne  comme  une  espèce  de  succession  (2),  et  Gaïus, 
après  avoir  traité  de  la  mancipation  et  des  autres  moyens 
de  transférer  les  choses  corporelles,  indique  la  novation 
comme  le  moyen  de  transfert  équivalent  pour  les  dettes 
et  les  créances  (3). 

Ce  ne  sont  encore  là  que  des  définitions  générales,  mais 
voici  des  textes  plus  précis  et  plus  décisifs,  qui,  prévoyant 
tout  juste  le  cas  où  les  parties  auraient  voulu  nover  leur 
obligation  en  en  changeant  Tobjel,  déclarent  qu'en  ce 
cas  la  novation  est  impossible.  Avant  de  reproduire  quel- 
ques-uns de  ces  textes,  je  fais  une  remarque  qui  leur  est 
commune  à  tous  :  jamais,  dans  les  diverses  espèces  qu'ils 

(1)  Gaïus,  ifi,  170;  LL.  8§  1,  14,  32,  D.  h.  t.;  L.  75  §  6,  D.  de 
F.  0.,  XLV,  1  ;  L.  3,  D.  de  resc,  vend,^  xviii,  5. 

(2;  L.  24,  D.  de  pec,  const»,  xiii,  5  :  a  ....  Si  intercessisset  stipu- 
«  latio,  successisse.  »  —  LL.  3  pr.,  12  §  5,  D.  qui  potiores^ 
XX,  4. 

(3)  Gaïus,  II,  38  :  «  Obligationes  quoquo  modo  contractae  nihii 
«  eorum  rccipiunt  :  nam  quod  mihi  ab  aliquo  debetur,  id  si 
«  velim  tibi  deberi,  nullo  eorum  modo  quibus  res  corporales  ad 
«  alium  transferuntur  id  efficere  possumus  ;  sed  opus  est  ut 
0  jubente  me  tu  ab  eo  stipuleris  ;quaB  res  efûcit  ut  a  me  liberetur 
«  et  incipiat  tibi  teneri  ;  quae  dicitur  novatio  obligatio&is.  » 
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notrs  présentent^  le  changement  d'objet  n'est  absolu, 
l'impossibilité  de  la  novalion  eût  été  en  ce  cas  trop 
évidente;  ce  changement  est  au  contraire  si  minime  qu'il 
eût  pu  échapper  à  l'attention  du  juge  ou  lui  paraître  in- 
signifiant. Et  cependant,  si  minime  qu'il  soit,  ce  change- 
ment, comme  on  va  le  voir,  suffira  presque  toujours  pour 
faire  obstacle  à  la  novation. 

3.  — L.  i,  D.,  A.  t.  :  «  Si  ususfructus  debitorem  meum 
ce  delegavero  tibi,  non  novetur  obligatio  mea;  quamvis 
c(  exceptionë  doli  vel  in  factum  tutus  debeat  esse  adversus 
«  me  is  qui  delegatus  fuerit  ;  et  non  solum  donec  manel 
(cejus  ususfructus  cui  delegavi,  sed  etiam  posl  interitum 
1  ejus  videbimus  :  quia  etiam  hoc  incomraodum  sentit,  si 
«  post  mortem  meam  maneat  ei  ususfructus.  Et  haec 
c(  eadém  dicenda  sunt  in  qualibet  obligatione  personae 
«  doliôerenti.  » 

Voici  la  paraphrase  de  cette  loi  :  le  propriétaire  du  fonds 
Corhélîen  a  promis  l'usufruit  de  ce  fonds  à  Primus  ;  sur 
l'ordre  de  Primus  qui  le  délègue,  il  va  promettre  l'usu- 
fruit de  cfe  même  fonds  à  Secundus.  «  Non  novetur  obli- 
«  gatio >,  nous  dit  le  jurisconsulte.  Pourquoi  donc  n'y 
aura-t-ilpas  riôvation  ?  Est-ce  que  Primus  et  Secundus 
n'dnt  pèus  stipulé  l'un  bt  l'autre  la  même  chose?  La  même 
en  apparence,'  mais  non  point  la  même  en  réalité  ;  car, 
suivant  qu'il  sera  dû  à  Primus  ou  à  Secunduç,  l'usufruit 
aura  pour  mesure  la  vie  de  l'un  ou  la  \ie  dé  l'autre  ;  ce 
r/est  donc  plus  le  même  usufruit,  idem  debitufn^  et  cela 
suffit  pour  que  la  novation  soit  impossible  (1).  Une  telle 
décision  atteste  d'autant  mieux  le  caractère  inflexible  du 
principe  qui  Ta  dictée,  qu'elle  est  ouvertement  contraire 
à  l'équité  et  à  l'intention  des  parties.  Ce  que  les  parties 

!■•■•■ 

(1  )  PptUi^j*,  P^ndecteSyOi  h^l» 
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avaient  voulu,  c'est  que  Secundus  devint  créancier  à  la 
place  de  Primus,  et  ce  qui  va  arriver,  c'est  que  Secundus 
deviendra  créancier  sans  que  Primus  cesse  de  l'être  et 
qu'ainsi  le  débiteur  aura  à  sa  charge  deux  dettes  au  lieu 
d'une.  Mais  cette  iniquité,  comme  à  Tordiuaire,  sera  ré- 
parée par  l'intervention  du  préteur  :  si  Primus,  au  mépris 
de  sa  convention,  veut  poursuivre  son  débiteur  après 
l'avoir  délégué,  ses  poursuites  viendront  se  briser  contre 
une  exception  prétorienne  («exceptipnedoli  velin  factura 
c(  tutus  esse  débet...  is  qui  delegatus  fuit  »).  Cette  excep- 
tion protégera  le  débiteur,  non-seulement  tant  qu'il  four- 
nira rusufruit  à  Secundus  («  et  non  solum  donec  manet 
c(  ejus  ususfructus  cui  delegavi  »),  mais  même,  ajoute  Ul- 
pien  avec  quelque  hésitation,  après  que  Secundus  sera 
mort  («sed  etiam  past  interituni  ejus  videbimus  »).  Il  est 
vrai  que  par  là ,  si  Secundus  meurt  ayant  Primus,  le 
débiteur  trouvera  un  avantage  à  avoir  changé  de  créan- 
cier, mais  il  est  bien  juste  qu'il  en  soit  ainsi,  puisque  ce 
changement  aurait  pu  tout  aussi  bien  tourner  à  son  dés- 
avantage, si  Primus  était  mort  le  premier  (<  quia  etiam 
c(  hoc  incommodum  sentit  [debitor),  si  post  mortem  meam 
[e.  e.  Primi]  maneat  ei  [i,e.  Secundo]  ususfructus d). Ainsi  la 
créance  de  Primus  se  trouvera  éteinte  d'une  fgiçon  défini- 
tive, comme  l'ont  voulu  les  parties,  mais  ce  sera  par  pacte 
et  exceptionis  ope^  ce  ne  sera  point  par  novation.  Ulpien, 
en  terminant,  généralise  sa  décision  et  l'applique  à  toutes 
les  créances  qui,  comme  la  créance  d'usufruit,  sont  insé- 
parables de  la  personne  du  créancier  («  personae  cohae- 
«  rent  »)(!). 

(1)  Il  faut  supposer,  pour  comprendre  ce  texte,  que  Secundus  à 
stipulé  en. ces  termes  :  «  Usumfructum  fundi  Gorneliani  spon- 
«  desne?  »  auquel  cas  la  stipulation  est  vs'able  pour  obliger^ 
bien  qu'elle  ne  le  soit  pas  pour  noyer.  SI  au  contraire  Secundus 
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4.  —  Supposons  maintenant  un  créancier  qui  stipule, 
non  pas  précisément  autre  chose  que  ce  qui  lui  est  dû, 
mais  une  partie  de  ce  qui  lui  est  dû.  Il  lui  était  dû  un 
champ  avec  des  fruits  récoltés,  il  stipule  le  champ.  A-t-il 
nové  toute  la  créance?  Non,  car  il  n'a  pu  no  ver  que  ce 
qu'il  a  stipulé,  la  créance  du  champ  ;  quant  aux  fruits, 
comme  ils  n'ont  pas  été  expressément  déduits  dans  la 
stipulation,  la  novation  n'a  pu  les  atteindre  et  ils  demeu- 
rent dus  «  ex  pristina  causa  :  id  enim  quod  non  trans- 
«  fertur  in  causam  novationis,  jure  pristino  peti  po- 
a  test  »  (1). 

De  là  des  distinctions  qui  paraîtront  aujourd'hui  bien 
subtiles.  Si  le  créancier  du  fonds  Cornélien  stipule  la 
moitié  ou  le  quart  de  ce  fonds,  il  nove  sa  créance,  non 
pour  le  tout,  mais  pour  la  partie  qu'il  a  stipulée.  Mais  si 
le  créancier  du  fonds  Cornélien  stipule  l'usufruit  ou  la 
nue-propriété  de  ce  fonds,  il  ne  nove  sa  créance  ni  pour 
le  tout,  ni  même  pour  partie  :  car  l'usufruit  et  la  pro- 
priété ne  sont  pas,  à  proprement  parler,  des  parties  du 
fonds  Cornélien ,  ce  sont  plutôt  des  objets  différents  (2). 

avait  dit  :  «Id  quod  Primo  debes,  mihi  spondesne?»  cette  stipu- 
lation serait  entièrement  nulle,  car  il  est  impossible  à  Secundus 
d'acquérir  l'usufruit  de  Primus,  et  vous  ne  pouvez  stipuler  vala- 
blement ce  qu'il  vous  serait  impossible  d'acquérir.  —  C'est  par 
ces  mômes  principes  que  doit  s'expliquer,  à  mon  sens,  la  loi  59 
§  1,  D.  de  J.  D.,  XXIII,  3.  —  Secus  Pellat,  Textes  sur  lu  dot, 
p.  283. 

(1)  L.  4  §  4,   D.  de  usur.,  xxii,  1  ;  L.  3  §  i,  D.  de  act.  empti. 

XIX,  1. 

(2)  L.  56  §  7,  D.  de  V,  0.,  xlv,  i  :  «  Si  a  to  stipulatus  fuero 
«  fundum  Sempronianum,  deinde  eumdem  fundum  detracto  usu- 
«  fructu  ab  alio  stipuler,  prier  stipulatio  non  novabitur...  » 
Glos.  ad  h.  L  :  <r  Quia  aliud  in  secunda  stipulalione  venit  quam 
c  iB  prima.  »  Doneau,  t.  XI,  Comm.  ad  h.  L  —  Cette  décision  est 
peut-être  moins  subtile  qu'elle  n'en  a  l'air  :  les  deux  moitiés 
valent  le  tout;  mais  le  droit  à  l'usufruit  et  le  droit  à  la  nue-pro- 
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De  même  si  le  créancier  d'un  droit  à'actus  stipule  le 
droit  dUter^  ou  vice  versa,  il  ne  nove  pas  sa  créance  ; 
car,  bien  que  Viier  soit,  en  un  certain  sens,  compris  dans 
Vacius,  ce  sont  plutôt  deux  objets  différents  :  <i  Sed  qui 
c<  iter  stipulatus  actum  postea  stipuletur,  aliud  magis  sti- 
«  pulatur  ;  aliud  est  ênim  iter,  aliud  actiis  »  (1). 

5.  —  Nous  venons  de  voir  qu'un  créancier  ne  peut 
nover  à  la  fois  plusieurs  créances  qu'en  déduisant  dans 
sa  stipulation  nominativement  chacune  d'elles.  Que  fau- 
dra-t-il  donc  décider  dans  l'hypothèse  suivante  ?  —  Un 
créancier  à  qui  il  était  dû  deux  esclaves,  Stichus  et  Pam- 
philus,  stipule  Stichus  ou  Pamphilus.  Les  deux  créances 
sont-elles  novées  Tune  et  l'autre ,  ne  sont-elles  novées 
ni  Tune  ni  l'autre  ?  —  La  question  parait  avoir  embar- 
rassé les  jurisconsultes  romains  eux-mêmes  :  «  Novatum 
c(  utrumque  non  est  »,  disaient  Celsus,  Marcellus,  Ul- 
pien  ;  ce  utrumque  novatur  > ,  répondaient  Nératius  et 
Paul  (2).  Mais  ce  qu'il  importe  de  remarquer,  c'est  que 
ces  jurisconsultes,  tout  en  différant  sur  l'application, 
étaient  d'accord  sur  le  principe.  Celsus  disait  :  a  L'on  n'a 

priëté,  séparés  l'un  de  l'autre,  ne  valent  pas  à  eux  deux  le  droit 
à  la  pleine  propriété.  L.  126  §  ^  D.  de  V.  0.,  xlv,  i. 

(1)  L.  9§  2,  D.  h.  t.-^Nec  obsL  L.  58,  D.  de  V.  0.,  xlv,  1. 
Cette  loi,  après  avoir  reproduit  et  confirmé  quelques-unes  des 
décisions  cî-dessus,  ajoute:  «  Nisi  in  omnibus  novandi  animo 
a  hoc  facere  specialiter  expresserit;  tune  enim,  priore  obligatione 
«  exspirante,  exsecunda  introducitur  petitio.  »  Voici  comment 
j'interprète  ce  texte  :  si  le  créancier,  en  stipulant  la  seconde 
créance,  a  déclaré  par  une  clause  spéciale  qu'il  entendait  aban- 
donner la  première  et  faire  novation^  cette  première  créance  sera, 
non  pas  novée  dans  le  sens  juridique  du  mot,  mais  paralysée  par 
une  exceflio  pacti, 

(2)  LL.  8  §  4,  26,  32,  D.  h.  t.  On  trouvera  de  plus  amples  déve- 
loppements sur  ces  textes  dans  Salkowski,  zur  Lehre  v.  d.  Nova^ 
tion,  Leipzig,  1866,  p.  344  et  suiv.,  et  Duplessis,  op.  cit.,  p.  28 
et  suiv. 
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pu  novQT  les  deux  dettes,  puisqu'on  a  stipulé,  non  pas  les 
deux  choses  dues,  mais  l'une  des  deux  seulement,  »Paul 
disait  de  son  côté  :  «  Utrumque  novatur,  quia  utrumque 
in  posteriorem  deducitur  obligationem.  »  Ainsi  nous 
voyons  tous  les  jurisconsultes  romains,  quelles  que  fus- 
sent leurs  divergences,  se  réunir  pour  proclamer  ce 
principe,  qu'on  ne  peut  nover  autre  chose  que  ce  que 
l'on  déduit  en  stipulation . 

6.  —  J'arrive  à  mon  dernier  exemple  :  l'esclave  Sti- 
chus,  qui  vous  était  dû,  vient  à  périr  par  la  faute  de 
votre  débiteur.  Votre  débiteur  n'est  point  libéré,  vous 
pourrez  toujours  le  poursuivre  et  réclamer  Stich us  comme 
s'il  vivait  encore.  Mais  pourrez-vous nover  votre  créance? 
La  question  est  douteuse,  répond  le  jurisconsulte  Paul  ; 
car  comment  allez-vous  formuler  votre  stipulation  ? 
Stipulerez-vous  F  esclave  Stichus  ?  mais  vous  ne  pouvez 
stipuler  urte  chose  qui  n'existe  plus  ;  stipulerez-vous  alors 
la  valeur  pécuniaire  de  cet  esclave  ?  mais  ce  serait  stipuler 
autre  chose  aue  ce  qui  vous  était  dû  ;  car  c'est  l'esclave 
lui-même  et  non  sa  valeur  en  argent  qui  faisait  l'objet 
de  votre  première  créance,  a  Novari  autem  an  possit  hâec 
obligatio  dubitationis  est,  quia  neque  hominem  qui  non 
est,  neque  pecuniam  quœ  non  d^è^/wr,  stipulari  possu- 
mus  »  (1),  Si,  malgré  cette  difficulté,  Paul  se  décide  à 
admettre  en  ce  cas  la  possibilité  d'une  novation,  cela 
tient  à  d'autres  principes  que  j'expliquerai  un  peu  plus 
loin. 

Ces  textes  suffisent  amplement,  je  crois,  pour  démon- 
trer ma  thèse.  Mais  je  ne  veux  pas  me  contenter  de  cette 
première  démonstration.  Aux  preuves  déduites  des  textes. 


(1)  L.  91  §  6,  D.  de  V,  0.,  xiv,  1.  —  Labbé,  de  quelques  diffi- 
ultéSf  etc.,  p,  38. 
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je  veux  joindre  des  preuves  tirées  des  principes.»  Je  veux 
prouver  que  cette  doctrine  unanime  des  jurisconsultes 
romains  n'était  point  une  doctrine  arbitraire:,  qu*elle 
avait  sa  raison  d'être,  et  qu'elle  tenait  à  la  nature  même 
delà  novation,  telle  que  les  Romains  l'avaient  conçue^ 

La  novation  romaine  peut  se  définir  en  deux  mot»  : 
stipulatio  debiti,  la  stipulation  de  ce  qui  est  déjà  dû  ;  et 
ces  deux  mots  indiquent  les  deux  différences  quisëpafretot 
nettement  la  novation  romaine  de  la' novation  moderile  : 
l»  il  faut  une  stipulation  :  il  ne  suffit  pas,  conime  dher 
nous,  d'une  convention  quelconque;  convertir' un  dépôt' 
en  un  prêt,  un  louage  en  tine  vente,  ce  n'est  point  faire 
une  novation  romaine  ;  2®  il  faut  stipuler  la  chose  mètiie 
qui  est  déjà  due  :  le  droit  romain  n'admettait  pas,  comme 
le  droit  moderne,  de  novation  par  changement  d'objet. 
Si  cette  seconde  exigence  parait  aujourd'hui  étrange  eft 
inexplicable,  je  répondrai  qu'elle  n'est  pas  plus  ëti^iige 
ni  plus  inexplicable  que  la  première,  et  que;  si  l!oti  est 
forcé  d'admettre  la  première  (tout  le  monde  l'admet),  bn 
est  également  forcé  d'accepter  la  seconde  ;  car  ^Uôs  sont 
liées  l'une  à  Tautre  :  l'exigence  d'un  objet  identique 
dans  les  deux  dettes  explique  et  peut  seule  expliquer , 
comme  on  va  le  voir,  l'exigence  d'une  stipulation; 

Si,  de  tous  les  contrats,  le  contrat  verbal  est  le  seul  qui 
puisse  nover  une  obligation,  c'est  qu'il  est  aussi  le  seul 
qui  puisse  changer  la  forme  d'une  obligation  sans  en- 
changer  la  matière  (1).  Les  autres  contrats,  ie)s  ique  le 
prêt,  la  vente,  le  louage,  ont  chacun  j  à  défatrt'd'ome 
forme  spéciale,  leur  matière  et  leur  objet  spéciaux-:  pour 
savoir  quel  est  l'objet  juridique  de  votre  dette,  il  me  suffît 

(1)  Voyez  mon  premier  article,  «upra,  p.  449. —  Je  demahde 
la  permission  de  laisser  de  cêië  pour  le  moment  le  contrsiî  Uttêtal, 
auquel  je  me  réserve  de  consacrer  une  dissertation  spéciale. 
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de  savoir  que  vous  êtes  un  emprunteur,  un  acheteur,  un 
locataire  ;  il  en  résulte  que  chaque  prêt  nouveau,  chaque 
vente  nouvelle  qui  se  forme  doit  nécessairement  produire 
les  obligations  qui  lui  sont  propres,  c'est-à-dire  des  obli- 
gations toutes  nouvelles  par  leur  matière  et  leur  objet.  Au 
contraire,  la  stipulation  n'est  point  un  contrat  qui  ait  sa 
n>atière  propre  et  son  objet  spécial  ;  c'est  une  forme  de 
contracter,  et,  si  j'ose  ainsi  dire,  une  forme  vide,  un 
moule  où  l'on  peut  verser  le  contenu  d'une  obligation 
quelconque  ;  c'est  une  sorte  de  formule  exécutoire,  d'es* 
tampille  juridique,  qui,  apposée  sur  un  contrat,  quel  qu'il 
soit,  lui  imprime  un  caractère  nouveau  et  le  revêt  d'une 
sanction  nouvelle.  C'est  pour  cela  que  le  contrat  verbal 
est  la  seule  forme  possible  de  cautionnement  (1);  c'est 
aussi  pour  cela  qu'il  est  la  seule  forme  possible  de  nova- 
tion.  Dans  les  deux  cas,  ilapoar  objet  une  dette  pré- 
existante ;  dans  les  deux  cas,  on  ne  peut  stipuler  autre 
chose  que  ce  qui  était  déjà  dû. 

Pour  rendre  ces  notions  plus  sensibles,  j'ai  besoin  de 
prendre  un  exemple. 

Je  suppose  d'abord  qu'un  vendeur  et  un  acheteur, 
avant  d'avoir  mis  leur  contrat  à  exécution,  se  rétractent 
et  conviennent  de  remplacer  ce  contrat  de  vente  par  un 
contrat  de  louage.  Il  est  évident  que,  par  cette  conven- 
tion, les  contractants  auront  changé  Tobjet  de  leur  dette  : 
la  dette  d'un  vendeur  ou  d'un  acheteur  a  un  tout  autre 
objet  que  celle  d'un  bailleur  ou  d'un  locataire.  Il  est  évi- 
dent, en  second  lieu,  qu'en  changeant  ainsi  leurs  obliga- 
tions, les  contractants  n'ont  pas  fait  une  novation  dans  le 
sens  romain  du  mot.  Mais  ce  qui  est  moins  évident  et 

(1)  Avec  le  constitut,  qui  imite  la  stipulation  autant  qu'un 
pacte  prétorien  peut  imiter  un  contrat  civil,  on  peut  faire  un 
quasi-cautionnement,  comme  on  peut  faire  une  quasi-novation. 
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cependant,  à  mes  yeux,  tout  aussi  certain,  c'est  que  la 
première  de  ces  deux  propositions  justifie  et  peut  seule 
justifier  logiquement  la  seconde.  Si  la  novation  est  ici  une 
impossibilité  logique,  c'est  que  ce  changement  d'une 
vente  en  un  louage  se  décompose  en  deux  actes  distincts, 
la  vente  qui  se  dissout,  le  louage  qui  se  forme,  et  que  ces 
deux  actes  ne  peuvent  avoir  entre  eux  aucun  rapport; 
juridique,  car  ils  se  suffisent  chacun  à  lui-même  et  ils 
portent  sur  deux  objets  tout  différents  (t). 

Et  maintenant  je  vais  supposer  que  les  parties  ont 
transformé  leur  contrat  d'4ine  tout  autre  manière  :  à  la 
place  de  l'esclave  qu'il  avait  acheté  et  dont  il  ne  veut 
plus,  Tacheteur  stipule  du  vendeur  un  cheval.  Ici  comme 
tout  à  l'heure,  les  contractants  ont  changé  l'objet  de  la 
dette;  et  j'ajoute  :  ici  comme  tout  à  l'heure,  la  novation 
est  par  là  même  impossible.  Comme  dans  l'exemple  pré- 
cédent, ily  a  ici  deux  actes  distincts,  la  stipulation  d'une 
part,  la  remise  de  l'ancienne  dette  de  l'autre,  et  ces  deux 
actes  ne  peuvent  avoir  entre  eux  aucun  rapport  juri- 
dique (2),  car  ils  se  suffisent  chacun  à  lui-même,  et  ils 
portent  sur  deux  objets  tout  différents.  Ce  n'est  point 
l'ancienne  dette  qui  fait  l'objet  de  la  stipulation,  c'est  une 
dette  toute  nouvelle  ;  l'ancienne  dette  n'a  donc  point  été, 


(1)  Je  résume  ici  ce  que  j'ai  développé  plus  haut,  p.  i5 
et  suiv. 

(2)  Sous  la  loi  moderne,  il  suffirait  de  l'intention  des  parties 
pour  unir  ces  deux  actes  par  une  sorte  de  lien  intellectuel.  Mais 
ce  lien  abstrait  ne  saurait  suffire  sous  une  loi  formaliste  et  maté- 
rialiste comme  la  loi  romaine  :  ici,  c'est  dans  Tunité  delà  formule 
que  doit  apparaître  Tunité  de  l'opération  ;  il  faut  qu'une  seule 
formule  puisse,  d'un  seul  et  môme  coup,  détruire  l'ancienne  obli- 
gation et  créer  la  nouvelle.  Or  il  n'est  pour  cela  qu'une  formule 
possible,  c'est  celle  de  la  stipulatio  dehiti  :  «  Id  quod  debetur 
«  spondesne?  »  —  Voyez  aussi  mon  premier  article,  p.  H5-420 
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comme  l'exigent  les  textes,  «  deducta  in  slipulationem »  ; 
la  stipulation  ne  Ta  point  atteinte,  elle  a  pour  ainsi  dire 
frappé  à  côté.  Cette  dette  n'a  donc  pas  été  novée  et  au 
point  de  vue  du  droit  civil  elle  subsiste  encore. 

Ainsi  les  textes  et  les  principes  sont  d'accord  ,  et 
ma  thèse  est  deux  fois  démontrée.  J'aurais  fini,  s'il  ne  me 
nestait  encore  une  objection  à  réfuter. 

On  invoque  l'analogie  qui  existe  entre  la  novation  et 
le  paiement.  «  Stipulationem  debiti  similem  esse  solu-- 
«  tioni  existimamus  »,  disent  quelque  part  les  juriscon- 
sultes romains  (1)  ;  «  res  pro  re  solvi  potest  »,  disent-ils 
ailleurs.  Or  il  suffit  de  combiner  ces  deux  règles  pour  en 
former  une  troisième  ;  «  Rem  pro  re  stipulari  possumus  ». 
L'on  peut  donc  nover  sa  créance  en  stipulant  autre  chose 
que  ce  qui  est  dû.  —  Comment  allons-nous  échapper  à 
celte  conclusion  ?  par  une  remarque  bien  simple  :  quand 
un  débiteur,  pour  payer  sa  dette,  fournit  à  son  créancier 
autre  chose  que  ce  qu'il  lui  doit,  il  na  fait  point  un  paie- 
ment proprement  dit  (2),  il  fait  un  acte  analogue  au  paie- 
ment, une  datio  in  solutum,  comme  Tout  appelé  les  inter- 
prèles, et,  s'il  se  libère,  ce  ne  peut  être,  du  moins  d'après 
la  doctrine  la  plus  exacte  (3),  que  d'une  manière  indi- 
recte, epcceptionis  ope.  Or  il  en  est  exactement  de  même 
de  la  novation  :  si  le  débiteur,  pour  nover  sa  dette,  pro- 


(1)  L.  31  §  l,D.  h,  t.\  L.  36  §  7,  \),de  F,  0.,  xlv,  1. 

\%)  Gaïus,  ni,  168:  «  Tollilur  autem  obligatio  praecipue  solu- 
tion e  ejus  quod  debeatur.  x> 

(3)  Co  n'est  pas  seulement  la  doctrine  des  Proouliens,  mais 
aussi, comme  l'a  fort  bien  démontré  M.  Démangeât  (Cotirséiét»,, 
t.  II, p.  426),  celle  d'Ulpien  (L,  24,  D.  de  pign.  act,^  xm,  7)  et  def 
constilutions.  LL.  4,  C.  deevkt,^  yiii,  45  ;  4,  G.  de  rer^  perm.y  iv, 
-««  «  Je  crois,  dit  M.  Démangeât  en  terminant  sa  dissertation, 
que  c'est  à  cette  doctrine  des  Proculjens  que  Justinien  aurait  dû 
s'arrêter.  » 
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met  à  son  créancier  autre  chose  que  ce  qu'il  lui  doit, 
il  ne  fait  pas  une  novation  proprement  dite,  .il  fait  un 
acte  analogue  à  la  novation,  et,  s'il  se  libère,  ce  ne  peut 
être  que  d'une  manière  indirecte,  eœceptionis  ope.  Il  est 
vrai  que  d'autres  jurisconsultes,  moins  rigoureux  dans 
leur  méthode  et  moins  précis  dans  leur  langage,  confon- 
daient, ce  semble,  la  datio  in  solutum  avec  le  paiement 
proprement  dit.  Cela  ne  doit  point  nous  étonner,  puisque 
ces  mêmes  jurisconsultes,  nous  dit  Gaïus,  n'avaient  point 
su  distinguer  la  vente  d'avec  l'échange  (1).  Mais  si,  pour 
des  actes  comme  la  vente  et  le  paiement,  qui  n'ont  point 
de  formes  précises  et  arrêtées,  une  telle  confusion  était 
possible,  elle  était  impossible  pour  la  novation  :  car  la 
novation  se  renferme  en  une  forme  invariable  ;  c'est 
dans  une  formule  sacramentelle  que  l'objet  de  la  dette 
doit  être  déduit.  Comment  la  substitution  d'un  objet  à  un 
autre  aurait-elle  pu  trouver  place  dans  cette  étroite  et 
rigide  formule,  puisque,  dans  le  constitut  mème^  affranchi 
qu'il  était  de  toute  forme  gênante,  cette  substitution 
parait  n'avoir  été  admise  qu'à  la  longue  et  avec  diffi- 
culté (2)  ? 

(1)  C'étaient  les  Sabiniens.  Gaïus,  ni,  141,168. 

(:2)  II,  1  §  5,  D.  de  pec^  const.,  xiii,  5  :  «  An  potest  aliud  consti- 
«  tui  quam  quod  debeiur  quœsitum  est  ;  sed  c\imjam  placetrem 
«  pro  re  solvi  posse,  nihil  prohibetet  aliud  prodebito  constitui  : 
«  donique  si  quis  centum  debens  frumentum  ejusdem  pretii 
ff  constituât,  puto  valere  constitututn.  » 

On  suivait  la  môme  doctrine  équitable  dans  le  cas  où  une 
femme,  épousant  son  débiteur  et  constituant  en  dot  l'objet  de  sa 
créance,  transformait  ainsi  cette  créance  en  créance  dotale  ;  car 
tout  ce  qui  concernait  les  créances  dotales  (res  ufcoria)  se  réglait 
d'après  l'équité.  L.2o,  D.,de  /,  D.  xxui,  3;  «  Si  ci  nuptura  mujier 
«qui  Stichum  debebat,  ita  cum  eo  pacta  est,  pro  Stichoquem  mihi 
a  debeêy  utiH  doti  erunt;  secundum  id  quod  plaçait,  rem  pro  ro 
«solvi  posse,  et  liberatio  contingit,  et  decem  in  dotem  erunt,  quia 
«  et  permutatio  dotium  conventione  fieri  potest.  »  Si  le  mari  est 
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Mais  je  touche  ici,  j'en  conviens,  au  côté  faible  de  mon 
principe  :  s'il  est  logique,  il  est  inique,  et  jamais  il  ne  se 
fût  imposé  à  la  jurisprudence,  sans  le  formalisme  étroit 
et  dur  qui  pesait  sur  la  novation  romaine.  Au  reste,  la 
jurisprudence  savait  éluder  ce  principe,'tout  en  lui  ren- 
dant hommage,  et  concilier  ainsi,  par  une  heureuse 
inconséquence,  la  logique  dans  la  théorie  et  Téquitédans 
l'application.  Quand  un  créancier,  voulant  abandonner 
sa  première  créance,  stipulait  en  échange  un  objet  nou-. 
veau,  sa  première  créance  existait  toujours  en  théorie, 
mais,  paralysée  désormais  par  les  exceptions  préto- 
riennes, elle  n'existait  plus  en  réalité.  En  fait,  sinon  en 
droit,  les  parties  avaient  nové  leur  créance;  et  cette  es- 
pèce de  novation  imparfaite,  qui  n'avait  d'autres  lois  que 
l'équité  et  l'intention  des  parties,  devait  devenir  la  no- 
vation moderne,  tandis  que  la  vraie  novation,  la  novation 
primitive,  issue  du  formalisme,  devait  périr  avec  lui. 

II 

Je  n'ai  fait  jusqu'ici  que  constater  le  principe;  il  me 
reste  à  en  déterminer  la  signification,  à  en  mesurer  la 
portée.  Il  faut,  dans  toute  novation,  ce  duae  "obligationes, 
a  idem  debitum  »  ;  telle  est  notre  règle,  et  je  crois  l'avoir 
suffisamment  démontrée  ;  mais  que  signifient  au  juste, 

ici  libéré,  soit  par  exception,  soit  de  plein  droit (liberatio  eontingit?) 
ce  n'est  pas  par  Teffel  du  pacte,  mais  par  l'effet  d'un  paiement 
fictif  :|le  mari  est  censé  avoir  payé  à  la  femme,  et  la  femme  avoir 
rendu  au  mari  à  titre  de  dot  ce  qu'elle  avait  reçu  de  lui  à  titre  de 
paiement.  L.  77,  eod.  t.  ;  L.  9,D.  de  fundo  do(.,xxni,  5,  et  Déman- 
geât, du  Fonds  dotal,  p.  273.  Puisqu'il  y  a  ici  paiement,  sinon 
réel,  du  moins  fictif,  il  est  logique  d'appliquer  les  règles  du 
paiement  et  d'admettre  la  possibilité  d'une  datio  in  solutum,  — 
On  voit  par  là  que  ce  cas  n'a  rien  de  commun  avec  la  novation. 
Voyez  Pellat,  Textes  sur  la  dot,  p.  395. 
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dans  la  langue  des  jurisconsultes  romains,  ces  deux 
mots  :  «  idem  debitum  »  ?  c'est  ce  qui  va  faire  maintenant 
Tobjet  de  nos  recherches. 

Avant  de  discuter  la  questionne  veux  montrer  d'abord 
quelle  en  est  l'étendue  et  l'importance.  Ce  phénomène, 
de  deux  obligations  différentes  ayant  un  seul  et  même 
objet,  n'est  pas  nouveau  dans  la  législation  romaine.  Si 
Primus  et  Secundus,  en  réponse  à  une  même  stipulation, 
promettent  en  même  temps  une  même  chose,  ou  si 
Secundus  vient  après  coup  cautionner  la  dette  de  Primus, 
dans  ces  deux  cas  et  dans  bien  d'autres  encore  qu'il  est 
inutile  d'énumérer  (1),  il  y  a  deux  débiteurs,  duo  reiy  par 
suite  deux  obligations  différentes,  et  cependant  «  unum 
debitum,  idem  debitum»  (2).  C'est  donc  le  phénomène  de 
la  novation  qui  se  reproduit  ici,  avec  cette  seule  diffé»- 
rence  que,  dans  la  novation,  les  deux  obligations  sont 
successives,  tandis  qu'ici  elles  sont  simultanées  et  coexis- 
tantes. Les  deux  cas  sont,  d'ailleurs,  dans  une  étroite 
connexité,  et  c'est,  comme  on  va  le  voir,  un  même  prin- 
cipe général  qui  les  domine  l'un  et  l'autre. 

Ce  principe  est  bien  connu  de  nos  lecteurs,  ce  Bis  de 
tt  eadem  re  ne  sit  actio,  »  disaient  les  lois  romaines  (3)  : 

(1)  Par  exemple,  lorsque  le  père  réiond  des  dettes  contractées 
par  son  ftls  (actions  quodjussu^  de  peculio^  etc.),  le  mandant,  des 
dettes  contractées  par  son  mandataire  (actions  exereitoria,  insti- 
toria).  Voyez  aussi  L.  9,  D.  de  duobus  r.,  xlv,  2.  —  Ce  sont  les 
divers  cas  de  corréalité,  pour  employer  l'expression  barbare 
usitée  parmi  les  interprètes  modernes. 

(2)  ((  Duo  rei  ejusdem  pecuniae,  ejusdem  debiti.  )>  L.  12  §  3,  D. 
de  itioff.  test,,  v,  2  ;  LL.  9,  21  §  5,  D.  de  pact.,  ii,  14  ;  LL.  21  §  4 
71,  D.  de  fidej.,  xlvi,  1.  L'expression  «  duo  rei  ejusdem  obliga- 
«  tionis  »  (L.  116,  D.  de  V.  0.,  xlv,  1  ;  L.  16,  D.  de  accept.,  xlvi, 
4),  est  moins  exacte  :  Tobligation  étant  inséparable  de  la  per- 
sonne, il  ne  peut  y  avoir  deux  débiteurs  sans  qu'il  y  ait  par  là 
même  deux  obligations. 

(3)  Quintilien,  Instit.y  vu,  6,  4. 
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on  Dc  peut  jamais  en  justice  demander  deux  fois  la  même 
cliosc.  Si  donc  la  même  chose  fait  l'objet  de  deux 
créances,  si,  par  exemple,  elle  est  promise  et  par  Pri- 
mus  et  par  Secundus,  le  créancier  ne  peut  réclamer  à  la 
fois  ces  deux  créances,  il  ne  peut  poursuivre  à  la  fois  ces 
deux  débiteurs  ;  il  faut  qu'il  choisisse  entre  les  deux. 

Ce  choix,  il  peut  le  faire  à  deux  époques  différentes  :  — 
1°  Il  est  possible  qu'il  n'ait  stipulé  de  Secundus  que  pour 
changer  de  débiteur,  auquel  cas  il  a  consommé  son  choix 
en  stipulant  ;  c'est  précisément  le  cas  de  la  novation.  — 
2°  11  est  possible  qu'il  n'ait  stipulé  de  Secundus  que  pour 
se  ménager  le  choix  entre  deux  débiteurs,  auquel  cas  son 
choix  ne  sera  consommé  qu'au  jour  où  il  aura  agi  en  jus- 
lice  ;  en  attendant,  il  aura  sous  la  main  deux  sûretés  au 
lieu  d'une  ;  en  attendant,  Primus  et  Secundus  seront  «  duo 
«  rei  ejusdem  debiti.»  C'est  le  cas  que  je  décrivais  tout  à 
l'heure, 

Mais  que  le  créancier  fasse  son  choix  à  un  moment  ou 
à  l'autre,  notre  règle  générale  s'applique  toujours  avec  la 
même  énergie.  Dans  les  deux  cas,  en  choisissant,  il  épuise 
son  droit  tout  entier  ;  choisir  l'une  des  deux  créances, 
c'est  rejeter  l'autre,  et  la  créance  rejetée  est  définitivement 
éteinte.  Elle  est  éteinte  dans  le  premier  cas  par  la  nova- 
tion ;  elle  est  éteinte  dans  le  second  parla  litiscontestatio, 
c'est-à-dire  par  une  sorte  de  novation  judiciaire  (1).  Mais 
dans  le  premier  cas  comme  dans  le  second,  elle  est 
cteinte  en  vertu  du  môme  principe  :  c'est  que,  quand 
deux  créances  ont  un  môme  objet,  «  idem  debitum  »,  il 
faut  que  tôt  ou  tard  l'une  des  deux  soit  absorbée  et 
détruite  par  l'aulre. 

La  question  de  savoir  si  deux  créances  ont  ou  non  le 
même  objet,  est  donc  intéressante  à  un  double  point  de 

(1)  Voyez  $upra. 
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vue,  au  point  de  vue  de  la  novalion  et  au  point  de  vue  de  ^ 
la  litiscontestatio  ;  et  je  n'hésite  pas  à  dire  qu'envisagée 
sous  ce  double  aspect,  cette  question  est  une  des  plus  im- 
portantes et  en  même  temps  une  des  plus  difficiles  que 
l'étude  du  droit  romain  puisse  présenter  (1).  Aussi  n'ai-je 
pas  l'ambition  de  la  traiter  ici  dans  toute  son  étendue  ;  il 
me  suffira  de  poser  quelques  principes  généraux  et  de 
relever,  parmi  les  questions  d'application  et  de  détail, 
celles  qui  se  rapportent  plus  directement  à  Tobjet  spécial 
de  cette  étude. 

Que  signifient  ces  mots  idem  debitum,  unum  debitum  ? 
Tel  est  le  problème.  Voici  les  principales  règles  qui  peu- 
vent servir  à  le  résoudre. 

J"  Les  mots  idem  debitum  ne  signifient  point  eadem 
obligatiOy  eadem  aciio  (2).  Gardons-nous  ici  d'une  con- 
fusion dans  laquelle  3ont  tombés  bien  des  auteurs  mo- 
dernes, et  que  les  Romains  eux-mêmes  n'ont  pas  tou- 
jours évitée,  du  moins  dans  leur  langage  (3).  Il  se  peut 
que  deux  obligations,  que  deux  actions  aient  exactement 
le  même  objet,  bien  qu'elles  diffèrent  d'ailleurs  par  leur 
forme  et  par  leur  nature,  bien  que  l'une  soit,  par  exem- 
ple, une  action  de  droit  strict,  l'autre  une  action  de  bonne 
foi  ;  il  se  peut  que  ces  deux  actions  ne  soient  que  deux 

(1)  La  difficulté  tient  surtout  à  ce  que,  sous  Justinicn,  la  litis" 
contestatio  avait  perdu  son  effet  extinctif,  et  la  question  de  Videm 
debitum  dans  la  novation  avait  perdu  à  peu  près  toute  importance 
pratique.  Les  loxtes  sur  ce  point  çnt  donc  été,  pour  la  plupart, 
rejetés  ou  mutilés  par  les  compilateurs  des  Pandectcs. 

(i)  La  règle  <i  bis  de  oadom  ro  no  sit  actio»,  ne  serait  plus 
qu'une  battologie  ,  si,  rorame  le  prétend  M.  de  Bethmann-IIoU- 
weg  (Civilprozetz,  i,  ii,  p.49i),  les  mots  res  et  actio  avaient  l'un 
et  l'autre  le  môme  sens. 

(3)  lU  emploient  parfois  les  mots  eadem  actio,  eadem  obligatiOf 
comme  synonymes  de  idem  debitum.  L.  9,  D.  depact.^  n»  t4;  L.7i, 
D.  de  fidej,,  xlvi,  i  ;  et  supra^  p.  691  note  2. 
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procédures  diverses  pour  intenter  la  même  demande^ 
deux  chemins  divers  pour  arriver  au  même  but.  «  Rec- 
a  teque  ita  definietur,  »  dit  à  ce  sujet  Ulpien,  «  eum 
c(  demum  de  eadem  re  non  agere  qui  prorsus  rem  ipsam 
tf  non  persequitur  :  csBterum  quum  quis  actionem  mutât 
«  et  experitur,  dummodo  de  eadem  re  experiatur,  elsi 
«c  diverso  génère  actionis,  quam  instituit,  videtur  de 
€  eare  agere  »  (1). 

C'est  grâce  à  ce  principe  qu'une  obligation  de  bonne 
foi  est  susceptible  d'être  cautionnée  et  d'être  novée,  bien 
que  le  cautionnement  et  la  novation  ne  puissent  s'opérer 
que  par  un  contrat  verbal,  c'est-à-dire  par  un  contrat  de 
droit  strict  :  le  débiteur  principal  et  la  caution,  bien 
qu'obligés,  Tun  ex  bona  fide,  l'autre  stricto  jure^  n^en 
sont  pas  moins  duo  rei  ejusdem  debiti  ;  de  même,  dans  la 
novation,  l'ancienne  obligation  et  la  nouvelle,  bien  qu'é- 
tant, l'une  de  bonne  foi,  l'autre  de  droit  strict,  n'en  ont 
pas  moins  un  seul  et  même  objet. 

2**  Les  mots  idem  debitum  ne  signifient  pas  non 
plus  eadem  res^  idem  corpus^  le  même  objet  matérkL 
Ici  encore  prenons  garde  de  nous  laisser  égarer  par  le 
langage  équivoque  des  jurisconsultes  romains  :  le  mot 
res  dans  leur  langue  a  un  sens  tout  aussi  vague  que  le 
mot  chose  dans  la  nôtre  (2).  Ce  qui  est  certain,  c'est  que 
la  même  chose ,  dans  le  sens  vulgaire  du  mot,  la  même 

(1)  L.  S,  D.  de  exe.  r,j.,  xliv,  2.  Bien  que  la  décision  de  ce 
texte  ne  se  rapporte,  je  crois,  qu'au  vadimonium,  le  principe 
général  qui  la  motive  n'en  est  pas  moins  applicable  ici.  Voyez 
d'ailleurs  L.  7  §  4,  eod,tit,  (vel  alio  génère  judicii)]L.  28  §  4,  D. 
dejurej.,  xn,  2.  Relier,  ûber  Litisœntestatio,  p.  244  et  suiv. 

(2)  Les  mots  eadem  res  sont  souvent  employés  comme  syno- 
nymes de  idem  debitum  y  idemjus^  notamment  dans  la  règle  «  bis 
«  de  eadem  re  ne  sit  actio.  »  Voyez  LL.  12,  i3,  D.  de  exe,  r.j,, 

XLIV,  2. 
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maison,  le  même  champ,  le  même  esclave,  peut  faire 
l'objet  de  plusieurs  obligations  entièrement  dîflférentes, 
en  sorte  que  ces  obligations,  tout  en  ayant  le  même  objet 
matériel,  n'auront  nullement  le  même  objet  juridique. 
Comme  l'a  dit  excellemment  le  jurisconsulte  Paul,  «  non 
u  amplius  quam  semel  res  mea  esse  potest,  saepius  autem 
«deberi  potest  »  (1). 

Supposons,  par  exemple,  avec  Ulpien  qu'un  ven- 
deur dit  successivement  vendu  la  même  chose  à  deux 
acheteurs  différents  :  les  deux  obligations  auront  un  seul 
et  même  objet  matériel,  mais  elles  n'auront  point  un  seul 
et  nîéme  objet  juridique,  et  le  vendeur  pourra  être  ac- 
tionné successivement  par  chacun  des  deux  acheteurs. 
Supposons,  à  rinverse,  qu'un  acheteur,  ignorant  peut* 
être  quel  est  le  vrai  propriétaire  de  l'objet  qu'il  veut 
acquérir,  achète  successivement  cet  objet  de  deux  ven- 
deur^ différents  :  ces  deux  vendeurs  devront  le  même 
objet  matériel,  mais  ils  ne  devront  point  la  même  pres- 
tation juridique,  ils  ne  seront  point  «  duo  rei  ejusdem  de- 
ce  biti  » ,  et  l'acheteur  pourra  agir  successivement  contre 
chacun  d'eux  (2). 

(1)  L.  44  §  2,  eod.  Ht. 

(!2)  L.  10,  D.  de  act.  empti,  xix,  i.  Voyez  aussi  L.  18,  D.  de 
0.  et  A.,  xLiv,  7,  et  Liebe,  die  Stipulation^  p.  162. 

Cette  distinction  entre  Tobjet  matériel  et  l'objet  juridique 
de  la  dette  ne  pourrait-elle  pas  expliquer  la  distinction  si  célébré 
à  récole  entre  la  solidarité  simple  ou  imparfaite  et  la  corréalitè 
(Voyez  Démangeât,  des  ob/iry.  solid.,  p.  182  et  suiv.)  ?  Si,  par  exem- 
ple, deux  cotuteurs  négligent,  chacun  de  son  côté,  les  intérêts 
do  leur  pupille,  ne  peut-on  pas  dire  que,  s'ils  doivent  une  seule 
et  môme  chose  matérielle,  une  seule  et  même  somme  d'argent, 
ils  ne  doivent  cependant  pas  idem  debitum,  car  chacun  est  res- 
ponsable po\ir  la  faute  qui  lui  est  propre,  à  peu  près  comme,  dans 
l'espèce  précédente,  chaque  vendeur  était  tenu  pour  la  vente 
qu'il  avait  séparément  contractée?  Ne  pourrait-on  pas  en  dire 
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3'  Les  deux  règles  que  je  viens  de  poser  circouscrivent 
et  définissent  la  Action  dû. Y  idem  debitum*  L'identité 
d*"Qbligation  et  d'action  n'est  pas  nécessaire  ;  l'identité 
matétiiaUé  de  la  chose  due  n'est  pias  suffisante.  Le  dcbi- 
^iww,  cô;  n^est  ni  l'obligation  elle-môme,  ni  T objet  mar 
térlel  de  ^obligation  ;  c'est  son  objet  juridique,  c'est  la 
prestation  qu'on  peut  exiger  du  débiteur  (1). 

Cette  définition  est  encore  assez  élastique  ;  entre  les 
deux  limiter  que  je  viens  de  tracer,  il  reste  encore  un 
large  champ  ouvert;  aux  controverses.  Les  jurisconsultes 
romaiîis  se  sont  engagés  sur  ce  terrain  dans  un  dédale  de 
questions  subtiles  où  je  n'essayerai  pas^  de  les  suivre.  Je 
vei*x  seulement,  parmi  ces  questions  sans  nombre,  en 
relever  deux  ou  trois  plus  importantes,  afin  de  montrer, 
par  quelques,  exemples,  comment  s'appliquait  notre  règle 
dans  la  juriaprudence  romaine. 

1.- — La  seule  prestation  qu'qn  pût -exiger  d'un  débi- 
teurii  à  défaut  d'exécution  volontaire^  c'était  le  paiement 
d'Une  indemnité,  d'un«  somme  d'argent.  Que  le  créan- 
cier «eût  stipulé:  une  maison,  un  champ,  un  esclave,  peu 
importe  :  jamais,  dans  la  procédure  romaine,  il  ne  pou- 
vait obtenir  d'autre  condamnation  contre  le  débiteur 
récalcitrant  qu'une  condamnation  pécuniaire  :  «  Quanti 
«  ea  res  erit,  tantam  pecunitam  condempa  »  (2).  Ne  peut- 

autant  dès  cûdépositaixes,  etc.îL.  1§  43,  D.  depos.^x^il^  3;L,  15, 
D.ici^  tuU  et  rat,,  27,  3.  —  Mais  je  no  puis  débattre  et  je  n'ose 
trancher,  dans  une  courte  note,  une  question  si  grosse  de  difû- 
cul!tés,i 

(1)  L.  3,.D.  de  0.  et  A,,  xliv,  7  :  «  Obligatioiiuin  substantia 
«  non  in  eo  consistit  utaliquod  corpus  nostrum...  faciat,  sed  ut 
V  alium  nobis  obstringat  ad  dandum  aliquîd,  vel  faciendum,  vel 
«  praestandum.  »  C'est  ce  dare,  facere,  prœstare,  qui  est  l'objet 
juridique  de  l!obIigation. 

(i)  Gaîus,  IV,  48-SI.  Gpr.  Code  Civil,  art.  1142:  «  Toute 
obligation  de  faire  ou  de  no  pas  faire  se  résout  en  dommages  et 
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on  pas  eh  conclure  que  c'est  cette  estimation  pécuniaire, 
ce  «  quanti  res  erit  »,  qui  fait  au  fond  le  véritable  objet 
Fobjet  juridique  de  la  créance,  et  que,  si  un  créancier, 
après  avoir  stipulé  un  esclave,  stipule  ensuite  la  valeur 
de  cet  esclave,  «  quanti  is  servus  erit  »,  ce  créancier  H 
stipulé  deux  fois  le  même  objet  juridique,  erfèm  debi^ 
ium  ? 

Nous  rencontrons  dans  les  textes  un  exemple  fort  an- 
cien d'une  stipulation  ainsi  formulée.  Un  contemporain 
de  Cicéron,  Aquilius  Gallus,  fort  habile,  paratt-il,  dans 
l'art  de  composer  des  formules  (1),  en  avait  inventé  une  â 
Tusage  des  parties  qui  voulaient,  par  désistement  ou 
par  transaction  ,  régler  à  la  fois  tous  leurs  difféirends. 
C'était  une  sorte  de  s t ipulatio  debiti  générale,  qui,  enve- 
loppant dans  une  seule  formule  tous  les  droits,  toutes  les 
prétentions  du  créancier,  les  transformait  en  une  seule 
créance  verbale,  qui  pouvait  ensuite  s'éteindre  pâi*  une 
acceptilation.  Arrêtons-nous  un  instant  sur  cette  formule  : 
c'est  le  seul  modèle  de  novatiôn,  intégral  et  authentique, 
que  les  auteurs  anciens  noua  aient  transmis  : 

«  Quicquid  te  mihi  ex  quacumque  causa  dare  facere 
«  oportet,  oportebit,  praesens  in  diemve  ,  quarumque 
((  rerum  mihi  tecuA'"  actio,  quaeque  abs  te  petitio,  vel 
((  adversuste  persecutio  est,  erit,  quodvetumeumhabes, 
«  tenes,  possides,  possideresve,  dolove  malo  fecisti  quo 
«  minus  possideas  :  r/uanti  quœque  earum  rerum  res  erit, 

intérêts,  en  cas  d'inexécution  de  la  part  du  débiteur.  »  Ce  que  la 
loi  moderne  dit  de  l'obligation  de  faire,  les  jurisconsultes  ro- 
mains, avec  leur  rigueur  de  logique  habituelle,  le  disaient  de  toute 
obligation,  car  toute  obligation  a  pour  objet  immédiat  une  près* 
tation,  c'est-à-dire  un  fait  du  débiteur. 

(1)  Il  avait  composé  aussi  une  formule  pour  l'institution  de 
postumes  siens.  Voyez  L;  29,  D.  de  lib.  etpost.^  xxviii,2. 


698  DES   CONDITIONS 

«  tantam  pecuniam  dari  stipulatus  est  Aulus  Agerius , 
«  spopondit  Numerius  Negidius  >  (1). 

Telle  était  la  stipulation  aquilicnne^  c'est  ainsi  qu'on 
l'appelait  du  nom  de  son  inventeur.  Bien  des  inter- 
prètes (2)  n'ont  pas  su  comprendre  à  quels  besoins  prati- 
ques cette  invention  venait  répondre,  quel  progrès  elle 
venait  réaliser.  C'est  que,  pour  le  comprendre,  il  faut 
accepter  d'abord  le  principe  que  je  cherche  à  établir  dans 
cette  étude  :  on  ne  peut  nover  que  ce  qu'on  a  déduit,  en 
termes  exprès  et  spéciaux,  dans  la  formule  de  la  stipula- 
tion. Avec  un  tel  principe ,  toute  novation  générale, 
toute  acceptilation  ou  quittance  générale  était  impossible, 
et  c'est  cette  prohibition  gênante  que  l'ingénieuse  for- 
mule d'Aquilius  Gallus  réussit  à  éluder.  Tout  s'explique 
dès  lors  dans  la  rédaction  de  cette  formule,  si  prolixe  en 
apparence  :  suivant  l'usage  constant  des  jurisconsultes 
romains,  A quilius  se  tient  aussi  prêt  que  possible  de  la 
règle  qu'il  élude,  et,  si  sa  foramle  est  générale,  c'est  que 
toutes  les  espèces  de  créances,  toutes  les  espèces  d'actions 
possibles,  y  sont  spécialement  relatées. 

Dans  cette  énumération,  l'on  voit  figurer  avec  surprise 
j  usqu'à  des  actions  réelles  :  «quaeque  adversus  te  petitio. , .  » 
Pourtant  la  novation  n'éteint  que  les^réances  ;  une  stipu- 
lation ne  peut  pas  plus  faire  perdre  le  droit  réel,  le  droit 
de  propriété,  qu'elle  ne  le  peut  faire  acquérir.  Aussi 
n'est-ce  pas  le  droit  réel  qui  est  nové  par  la  stipulation 
aquilienne,  c'est  l'action  réelle,  ce  qui  est  bien  différent  ; 
car  toute  action,  même  réelle,  une  fois  qu'elle  est  intentée, 

(1)  L.  i8,  D.  de  accept.,  xlvi,  4  ;  §  -2,  J.  q.  m,  tolL  o6/.,  m,  29. 
Sur  les  détails  de  cette  formule,  voyez  Ortolan,  Instituts^  t.  m, 
no  1690. 

(2)  Voyez  notamracnl  Etienne  Pasquior,  InsUtutes,  L.  m,  ch.  67, 
de  aquiliana  stipulatione  (éd.  Gh.  Giraud,  p.  73î)  et  suiv.) 
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établit  un  rapport  personnel,  un  lien  d'obligation  entre 
les  deux  plaideurs  :  «  Sicut  stipulatione,  ita  judicio  con- 
a  trahilur  »  (i).  Au  moment  de  la  lùiseontestatio ,  au 
moment  où  le  préteur  délivre  aux  parties  leur  formule 
d'action,  leur  droit  primitif,  personnel  ou  réel,  fait  place 
au  droit  nouveau  inscrit  dans  la  formule.  Or  quelle  est 
la  formule  de  l'action  réelle?  «  Si  paret  illam  rem...  Auli 
«  Ageriiesse,  neque  eam  Numerius  Negidius  Aulo  Agerio 
a  restituit,  quanti  ea  res  erit,  tantam  pecuniam  Numerium 
a  Negidium  Aulo  Agerio  condemna  »  (2).  Le  droit  qu'une 
telle  formule  confère  à  Aulus  Agerius  n'est  évidemment 
qu'un  droit  personnel  contre  Numerius  Negidius,  c'est 
un  véritable  droit  de  créance.  Ce  droit  peut  donc  être 
nové;  il  peut  être  nové  d'avance,  puisqu'on  peut  no  ver 
par  avance  les  créances  futures  (3).  Or  je  dis  que  ce  droit 
est  nové  d'avance  par  la  formule  aquilienne,  et  c'est  pour 
cela  que  cette  formule  est  exactement  calquée  sur  la  for- 
mule du  procès  :  «  Quanti  quaeque  earum  rerum  res  erit, 
ce  tantam  pecuniam  dari  stipulatus  est  Aulus  Agerius,  spo- 
u  pondit  Numerius  Negidius.  »  Ces  noms  seuls,  Aulus 
Agerius,  Numerius  Negidius,  suffiraient  pour  indiquer 
qu'il  s'agit  ici  de  deux  plaideurs  (4),  qui,  au  moment 
d'engager  le  litige,  se  décident  à  couper  court  à  tous 
leurs  différends,  en  novant  et  abandonnant  par  avance 
toutes  les  actions  qu'ils  pourraient  intenter. 

Ainsi  interprétée,   la  formule  d'Aquilius  Gallus  ne 
tranche  pas  précisément  notre  question  :  peut- on  nover 

(1)  L.  3  §  14,  D.  depecul,^  xv,  l. 

(:>.)  Peliat,  de  la  Propriété,  p.  ^9  ;  Keller,  rœm.  civil  proc,^  §  28  ; 
Rudorff,  Ediciijperp,  reliq.,  §  61. 

(3)  L.  8  §  2,  D.  h.  t. 

(4)  Sur  le  sens  de  ces  noms,  voyez  Puchta,  Instit,,  ii,  §  i64, 
note  a.  —  Cpr.  cependant  L.  44  §  2,  D.  de  w«Mr.,  xxir,  1. 
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sa  créance  en  stipulant,  non  pas  la  chose  même  qui  est 
due,  mais  sa  valeur?  -  Aussi  trois  siècles  plus  tard  cette 
question  était-elle  encore  débattue  :  c'est  ce  qui  résulte 
d'un  fragment  de  Paul  que  j'ai  déjà  cité  (1).  Après  quel- 
que hésitation,  Paul  finit  par  se  décider  pour  la  solu- 
tion la  plus  équitable  :  «  Ego  puto  novationem  fieri 
<  posse,  si  hoc  actum  inter  partes  sit,  quod  et  Juliano 
a  pla^t.  »  Cette  doctrine  semble  avoir  prévalu  en  juris- 
prudence. Du  moins  la  retrouvons-nous  dans  un  fragment 
de  Papinien  (2),  dont  voici  le  sens  général. 

J'avais  stipulé  le  fonds  Cornélien ,  je  stipule  ensuite  la 
valeur  actuelle  de  ce  fonds,  «  quanti  fundus  est  ».  Y  aura^ 
t-il  novation ?  La  question  peut  sembler  douteuse,  car  il 
y  a  entre  les  deux  choses  stipulées  une  différence  bien 
réelle  :  en  stipulant  le  fonds  Cornélien,  j'avais  stipulé  une 
valeur  variable,  car  la  valeur  d'un  fonds  peut,  d'un 
moment  à  l'autre,  augmenter  ou  diminuer;  en  stipulant 
«  quanti  fundus  est  »,  ce  que  vaut  ce  fonds  aujourd'hui, 
je  stipule  une  valeur  invariable  et  je  rejette  tous  les  ris- 
ques de  détérioration  ou  de  perte  à  la  charge  de  mon 
débiteur.  Que  dirons-nous  donc?  les  deux  stipulations 
ont-elles  le  même  objet  ou  deux  objets  différents  ?  Dans 
le  doute,  le  jurisconsulte  propose  une  distinction  bien 
raisonnable  :  tout  dépendra,  dit-il,  du  point  de  vue  où 

(4;L.  91§6,D.  de  V.  0,  xlv,  1. 

(2)  L.  28,  D. /».  t,  :  a  Fundum  Corneiianum  stipulatus,  quanti 
(f  fundus  est  posteastipulor.  Si  non  novandi  animo  secunda  slipu- 
«  latio  facta  est,  cessât  novatio,  secunda  vero  stipulatio  lenet, 
«  ex  qua  non  fundus  sed  pecunia  dobetur.  Uaque  si  reus  promit- 
«  tendi  fundum  solvat,  secunda  stipulatio  jure  non  tollitur,  noc 
«  si  litem  actor  ex  prima  contestetur.  Denique,  melioro  vel  dete- 
«  riore  facto  sine  cuipa  ciebitoris  poslea  fundo,  prcesens  aestimatio 
a  fundo  petito  rôcte  consideretur  ;  in  altéra  vero  ea  îeslimatio 
<»•  venit  quîe  secundœ  stipulationis  tempore  fuit.  » 


DE  LA  NOVATION.  VU 

S6  sont  placés  les  ^Gontraetants.  Ont-Us  lantelidu  norer' 
leur  obligation  ?  la  novation  s'aocompli M;  ;  Ont^^ils  entendu 
contracter  une  seconde  obligation  toute  diffé^eritedela 
première?  les  deux  obligations  vont  coexister,  et  le 
créancier,  après  avoir  agi  en  vertu  de  la  première  8tiJ>u- 
Mon,  pourra  encore  agir  en  vertu  de  la  seconde  (1)j  ;  i  ; 
Ces  deux  décisions  de  Papinien  présentent,  au  .premiei^ 
aspect,  quelque  chose  de  contradictoire*  De  déux<  dhoseb 
Tune,  pourrait-on  dire  au  jurisconsulte  ino^  deuJB  fetipu-i 
lations  portent-elles,  oui  ou  noUj  sur  un  seul  et  mèméi 
objet?  Si  vous  répondez  non,  la  novation  est  impossible 
et  votre  première  décision  est  fausse  ;  si  vous  répondez 
oui,  c'est  le  cumul  des  deux  actions  qui  est  icppossible,  et 
c'est  votre  seconde  décision  qu'il  faut  rétracter. 
.  >  Il  est  aisé,  je  crois,  d'échapper  à  œ  dilemme^  :  Iç^  i^otipn 
d&Videm  debitum^  je  l'ai  déjà  remarqué,  entassez élasr 
tique  pour  que  l'interprète  puisse,  dans  une  certaine 
mesure,  l'étendre  pu  la  restreindre  suivant  les  ;ii;ispir(i- 

...      ■  ■    .  •      ' 

(1)  «  Sôcanda  stipulatioyi^r^  noè  toUitur,  nec  si  litem  actor  ey, 
«  prima  contestetur.  »  Jure,  dit-  le  jurisconsulte;  elle  e^t  donc 
éteinte  exceptionis  ope?  oui,  mais  seulement  dans  une  certa'inî& 
mesure.  Supposons  que  le  fonds  valût  20,000  sesU0r^«  au'  jovv 
de  la  seconde  stipulation,  qu'il.  n*en  vaille  plus  quç  1.5,Q0Q  au- 
jourd'hui, et  qu'en  cet  état  le  procès  s'engage.  Si  lé  créancier 
agit  en  vertu  de  la  première  stipulation,  il  ne  pourra  demander 
et  obtenir  que  le  fonds  ou  sa  valeur  actuelle,  soif;  ^  i=5^000.  Si 
après  cela  il  agit  encore  en  vertu  dé  la  seconcfe  stipatajUpa.,  il 
pourra  demander  20,000  («  quanti  fundus  erat  »),  mais  le  débi- 
teur pourra. le  forcer,  par  une  exception  de  dol,  à  iikipuCér  sur  ces 
20,000  les  15,000  qu'il  a  déjà  touchés.  Cette  exception' È^  fonde 
sur  ï'intention  probable  des  parties  :  en  faisaint  leur  double^  stir; 
pulatiou,  les  parties  .n'ont  pas  voulu,  il  faut  du  moins  Iç.  présu- 
mer, conférer  au  créancier  le  droit  exorbitant  d'exiger  deux  fois 
la  valeur  d'un  môrtie  fonds  ;  elles  ont  voulu  seulement  le  garan'tir 
contre  tout  risque  et  mettre  les  cas  fortuits  à  la  charge  du  débi- 
teur. ■      I 
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tiens  de  Téquité.  C'est  ce  qiie  fait  ici  Papinien.  Ses  deux 
décisions  ne  sont  donc  point  contrsidictoires  au  point  de 
vue  de  la  logique,  et  elles  sont  en  parfaite  concordance 
au  point  de  vue  de  Téquité,  puisqu'elles  se  règlent  l'une 
et  l'autre,  comme  on  vient  de  le  voir,  sur  l'inlention  des 
parties.  Ainsi  interprété,  ce  fragment  de  Papinien  est 
bien  conforme,  ce  me  semble,  à  l'esprit  général  de  sa 
doctrine  :  j'y  trouve  un  exemple  de  cet  art  exquis  avec 
lequel  il  sut  élargir  sans  les  rompre  les  cadres  d'un  étroit 
formalisme,  et  mettre  l'analyse  la  plus  pénétrante  et  la 
^ogique  la  plus  subtile  au  service  de  l'équité  et  du  bon 
sens. 

2.  —  Si  le  créancier  peut,  en  novant  sa  créance,  la 
transformer  en  une  créance  d'argent,  ne  peut-il  pas  aussi 
la  liquider  ?  Au  lieu  de  stipuler  «  quanti  res  erit,  quanti 
c<  res  est»,  c'est-à-dire  une  somme  incertaine,  ne  peut-il 
pas  évaluer  ce  quantum,  de  concert  avec  son  débiteur,  et 
stipuler  le  montant  de  cette  évaluation?  —  Cette  manière 
de  prévenir  par  une  estimation  amiable  les  incertitudes 
de  l'estimation  judiciaire  et  de  liquider  la  créance  en  la 
novant,  n'était  pas  inconnue,  je  crois,  dans  la  pratique 
romaine.  A  défaut  de  texte  formel,  voici  les  considérations 
diverses  que  je  puis  invoquer. 

Si  le  légataire  d'une  somme  de  1,000  sesterces  a  sti- 
pulé de  l'héritier  en  ces  termes  :  a  Quod  ex  testamento 
•  mihi  debes  dare  spondesne?  »  ce  légataire  a  bien  évi-. 
demment  stipulé  ce  qui  lui  était  dû  et  nové  sa  créance.  Et 
cependant  Ulpien  nous  dit  qu'une  stipulation  ainsi  conçue 
ne  peut  être  qu'une  stipulation  incerta  :  «  Qui  ita  stipu- 
«  latur  incertum  in  obligationem  deducit,  licet  ex  testa- 
c(  mento  certum  debeatur  »  (1).  La  novation  aura  donc, 

(1)L.  75§fi,  D.  J^r.  0.,  xLv,  i. 
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en  pareil  cas,  transformé  une  dette  certaine  en  une  dette 
incertaine.  N'est-il  pas  permis  d'en  conclure  que  la  nova- 
tion  serait  également  possible  en  sens  inverse,  et  que  le 
cerium  et  Vincerium  sont  ici,  non  pas  deux  objets  diffé- 
rents, mais  deux  désignations  différentes  d'un  seul  et 
même  objet? 

Il  est  évident  qu'un  créancier  ne  peut  réclamer  en  jus- 
tice autre  chose  que  ce  qui  lui  est  dû.  Or  le  même  Ulpien 
nous  enseigne  que  le  créancier  d'une  somme  incertaine , 
par  exemple  de  dommages-intérêts  non  liquidés,  peut 
agir  par  la  condictio  certiy  en  faisant  lui-même,  à  ses  ris- 
ques et  périls,  l'estimation  de  sa  créance  (1).  J'en  conclus 
que,  dans  la  doctrine  d'Ulpien,  l'action  incerta  et  la 
condictio  certi  diffèrent,  non  dans  le  fond,  mais  dans  la 
forme,  et  ne  sont  que  deux  procédures  diverses  tendant 
à  un  seul  et  même  objet.  Or  ce  qu*Ulpien  dit  ici  de  la 
condictio  certi^  ne  le  dirait-il  pas  à  plus  forte  raison  de  la 
stipulatio  certa  ?  Si  le  créancier  peut  liquider  sa  créance 

(1)  L.  9,  D.  de  R,  C,  xir,  1  :  «  Certi  condictio  compatit  ex 
«  omni  causa,  ex  omni  obligatione  ex  qua  certum  petitur,  sive 
«  ex  certo  contracta  petatur,  sive  ex  incerto....  Competit  hœc 
«  actio  etiam  ex  legati  causa  et  ex  lege  Aquilia  ;  sed  et  ex  causa 
«  furtiva  per  hanc  actionem  condicitur...  »  Cette  loi  célèbre  a  fait 
l'objet,  depuis  Justinien  jusqu'à  nos  jours,  d'interminables  con- 
troverses. L'interprétation  que  je  propose,  et  qui  est  celle  de 
Stéphane,  dans  les  Basiliques  {ad  h,  L^  éd.  Heimbach,  t.  ii, 
p.  595,  596),  est  aujourd'hui  soutenue  par  Relier,  Civilprocess.y 
note  1107;  Rudorfif,  Rechtsge^ch.,  t.  ii,  p.  142;  Brinz,  Pandect., 
p.  377  ;  Rœmor,  hedingte  Novation,  p.  290;  Kriiger,  proccw.  Conr- 
sumtion,  p.  105  et  suiv.  ;  —  et  combattue  par  Savigny,  System^ 
t.  V,  app.  XIV,  23  ;  Heimbach,  Creditum,  p.  84  et  suiv.  ;  Bekker, 
Aktionen,  p.  136  et  suiv.  Ces  derniers  auteurs  me  semblent  faire 
violence  au  texte  de  la  loi  9  pour  écarter  une  doctrine  qui,  j'en 
conviens^  paraît  contraire  aux  anciens  principes,  et  n'a  prévalu 
sans  doute  que  dans  la  dernière  jurisprudence.  Voyez  aussi 
L.  28  §  4,  D.  de  jurejur  ,  xii,  2  (Paul)  et  L.  5,  D.  de  exe.  r.j., 

XLIV,  2. 
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lorsqu'il  la  déduit  in  litem,  ne  pourra-t-il  pas  la  liquider 
également  lorsqu'il  la  déduit  en  stipulation  (1)?  ■ 

La  stipulation  qui  liquide  une  créance  en  la  novant, 
peut,  sans  changer  au  fond  de  caractère,  revêtir  la  forme 
d'une  clause  pénale.  En  stipulant  une  peine  pour  le  cas 
où  son  débiteur  ne  le  payerait  point,  le  créancier  ne  fait 
souvent  que  liquider  et  fixer  par  avance  le  montant  des 
dommages  intérêts  qui  lui  seront  dus.  Ne  nous  méprenons 
pas,  en  effet,  sur  le  sens  ambigu  du  mot  peine^  que  les 
jurisconsultes  ont  employé  tour  à  tour  pour  désigner  tan- 
tôt l'indemnité,  tantôt  l'amende,  dues  par  le  coupable. 
Si  c'est  la  seconde  signification  qui  a  prévalu  dans  les 
langues  modernes,  c'est  la  première  qui  est  la  significa- 
tion primitive  et  qui  prévalait  dans  la  langue  des  juris- 
consultes romains  (2)  :  à  leurs  yeux,  le  créancier  qui  sti- 
pulait une  peine  était  censé  le  plus  souvent  (3)  stipuler 
sous  conditioni  la  valeur  estimative  de  ce  qui  lui  était  dû,  et 
par  conséquent  nover  sous  condition  sa  créance.  C'est 

(1)  Mais  à  quoi  bon  transformer  le  debitum  incertum  en  un 
certum,  puisque,  sans  celte  transformation  préalable,  le  créan- 
cier peut  directement  agir  par  la  condictiocerti'f  En  agissant  ainsi 
directement,  le  créancier  s'exposerait  à  la  peine  de  la  pius-pë* 
lition,  si  son  .estimation  était  reconnue  exagérée  ;  il  prévient  ce 
danger  en  faisant  cette  estimation  au  préalable  de  concert  avec 
son  débiteur. 

(2)  Pœna  de  iroivin,  rançon^  composition,  d'où  les  locutions  dara, 
sûtvere,pendere,  exiger e  pœnas.  C'est  ce  qui  explique  pourquoi  de 
simples  actions  en  indemnité  étaient  qualiûées  de  pénales  et 
n'étaient  point  données  contre  les  héritiers. 

(3)  La  nature  de  la  peine  cotiventionnelle  dépend  avant  tout  de 
la  convention,  et  je  créancier  peut  fort  bien  s'être,  expressément 
ou  même  tacitement,  réservé  le  droir,  soit  de  choisir  entre  la 
chose  et  la  peine  (L.  î28,  D.  de  act,  emti^  xix,  1  ;  L.  71,  D.  pro  soeiOy 
xvii,  2  ;  L.  i22  §  2  D.  de  F.  0.,  xlv,  1)^  soit  d'exiger  cumulati- 
vement  l'une  et  l'autre.  LL.  45,  i6,  D.  de  transact.,  n,  16  ;  L.  122 
§  6,  D.  deV.  0.,XLV,1.) 
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précisément  ce  que  nous  dit  le  jurisconsulte  Paul,  dont 
le  témoignage  vient  ici  confirmer  celui  d'Ulpien.  Voici 
Tespèce  qu'il  pix)pose  :  «  J'ai  stipulé  que  vous  me  con- 
c(  struirez  un  navire,  et,  si  vous  ne  le  construisez  pas,  que 
t  vous  me  payerez  cent  pièces  d'or.  Comment  faut-il  inter- 
«prêter  cette  convention  ?  Faut-il  dire  qu'il  y  a  deux  sti- 
«  pulations,  la  première  pure  et  simple,  la  seconde  condi-» 
a  tionnellej»,  et  que  ces  deux  stipulations  portent  sur  deux 
objets  difTérents,  la  chose  et  la  peitiBy  et  sont  par  consé- 
quent indépendantes  l'une  de  l'autre?  Faut-il  décider  au 
contraire  que,  au  moment  où  la  condition  s'accomplit, 
où  la  peine  est  encourue,  «  la  première  stipulation  est 
«absorbée  etcomme  novée  par  la  seconde  [quasi  novatio 
i.i  prions  fiât?)  C'est  cette  dernière  interprétation  qu'il  faut, 
a  préférer  »  (1).  Si  Paul  n'a  vu  ici  qu'une  quasi  novation^ 
c'est  sans  doute  parce  que  la  première  obligation,  se 
trouvant  novée  dès  l'instant  où  elle  est  devenue  exigible, 
n'a  jamais  produit  d'effet  juridique  et  n'a  pas  eu  pour 
ainsi  dire  le  temps  de  se  former.  Si  la  seconde  stipula- 
tion, au  lieu  de  suivre  la  première  immédiatement,  ne 
l'avait  suivie  qu'après  intervalle,  elle  aurait  pu  opérer,. 
*  je  crois,  unenovation  proprement  dite. 

C'est  ainsi  que  peu  à  peu  la  novation,  élargissant  sa 
sphère,  se  dégageait  des  entraves  d'un  étroit  formalisme, 
tout  en  restant  fidèle  à  son  caractère  traditionnel.  Quel 

(1)  L.  44  §  6,  D.  de  0.  ô*  Ji.,  xuv,  7  :  a  Sed  si  navem  fieri 
a  stipulatus  sum,  et,  sinon  feoeris,  centum,  videndum  utrum  du<ie 
«  stipulationes  siht,  pura  et  condicionalis,  et  existens  sequentis 
«  conditio  non  tollat  priorem  ;  a%  vero  transférât  in  se  et  quasi 
«  novatio  prioris  fiât '^  Quod  magis  verum  est.  »  Voyez  dans  le 
môme  sensL.iil  (cf.  LL,  42,  71),  D.  prosoc,^  xvii,  2.  C'est  ainsi 
encore  que  la  stipulaùo  duplœ  absorbait,  ce  semble,  l'action  ex 
em^o,  qui  n'était  plus  donnée  que  subsidiairement.  VoJ^ez  Salpius, 
Novation,  p.  2-29  et  suiv.  . 


706  DES  CONDITIONS 

était,  en  efifet,  dès  Torigine,  le  caractère  et  le  but  de  1§ 
stiptilatio  debiti?  Son  but,  je  Tai  déjà  dit,  dans  la  pre- 
mière de  ces  études,  c'était  de  préparer  la  poursuite  et  la 
réalisation  de  la  créance  en  lui  donnant  la  forme  la  mieux 
adaptée  aux  exigences  de  la  procédure  romaine.  Or  c'est 
là  précisément  tout  ce  que  font  les  parties  dans  les  divers 
exemples  de  novation  que  Ton  vient  de  voir.  Lorsqu'elles 
transforment  une  dette  quelconque  en  une  dette  pécu- 
niaire, lorsqu'elles  liquident  cette  dette  et  en  déterminent 
le  montant,  elles  ne  font,  en  tout  cela,  que  devancer  l'of- 
fice du  préteur  et  du  juge,  et  faire  subir  à  leur  obligation, 
par  un  acte  volontaire,  les  mêmes  transformations  qui 
devaient  être  le  résultat  forcé  de  la  litiscontestatio  et  du 
jugement. 

III 

Si  l'on  compare  les  Institutes  de  Justinien  et  les  Insti- 
tutes  de  Gaïus,  l'on  remarquera,  au  chapitre  de  la  nova  • 
tion,  une  différence  singulière  :  le  point  sur  lequel  Justi- 
nien a  le  plus  insisté,  Vanimus  novandi^  Gaïus  l'a  passé 
complètement  sous  silence.  Que  faut-il  conclure  de  ce  con- 
traste? Je  Tai  déjà  dit  plus  haut  :  c'est  que  Tintention  de 
nover,  indispensable  au  temps  de  Justinien,  était  indiffé- 
rente au  temps  de  Gaïus.  Ce  qu'il  fallait  alors,  c'était, 
non  pas  l'intention,  mais  la  formule  :  la  novation  dépen- 
dait, non  de  ce  qu'avaient  voulu,  mais  de  ce  qu'avaient 
dit  les  contractants.  Pour  établir  ce  principe,  qui,  au 
premier  aspect ,  a  peut-être  Vair  d'un  paradoxe ,  j'ai 
besoin  tout  d'abord  d'en  préciser  le  sens  et  d'écarter  tout 
malentendu. 

Il  serait  absurde,  j'en  conviens,  de  prétendre  qu'au 
temps  de  Gaïus  la  stipulation  ou  un  contrat  quelconque 
pût  se  former  sans  le  consentement,  sani  la  volonté  des 
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parties.  De  quelques  formes  extérieures ,  de  quelques 
solennités  qu'il  soit  revêtu,  le  contrat  où  la  volonté  a  fait 
défaut  n'est,  pour  ainsi  dire,  qu'un  corps  sans  âme.  Ré- 
duite à  elle-même,  la  formule  n*est  qu'une  lettre  morte  : 
ce  qui  l'anime  et  la  vivifie,  c'est  la  volonté  de  celui  qui  la 
prononce.  Prononcées  au  hasard,  balbutiées  par  un  en- 
fant ou  par  un  fou,  les  paroles  sacramentelles,  «  centum 
«  mihi  dare  spondesne  ?  »  ne  sont  que  de  vains  mots,  elles 
ne  sont  plus  une  formule  juridique.  La  volonté  des  par- 
ties était  donc  tout  aussi  nécessaire  autrefois  pour  la  sti- 
pulation solennelle,  qu'elle  l'est  aujourd'hui  pour  la 
simple  convention.  Mais  autre  chose  est  la  volonté  gêné- 
raie  de  stipuler,  autre  chose  est  Viniention  particulière  eh 
vue  de  laquelle  on  stipule,  et  c'est  cette  intention  du  sti- 
pulant qui,  décisive  au  temps  do  Justinien,  était,  je  le 
répète,  indifiPérente  au  temps  de  Gaïus.  Sous  Justinien 
comme  de  nos  jours,  le  juge  avait  à  s'enquérir,  non-seu- 
lement de  la  volonté,  mais  aussi  de  l'intention  des  parties 
contractantes  :  de  leur  volonté,  pour  savoir  si  le  contrat 
existait  ou  non;  de  leur  intention,  pour  interpréter  le 
contrat  et  en  mesurer  les  effets  (1).  Or  cette  recherche  de 
rintention  des  parties,  toujours  plus  ou  moins  incertaine 
et  conjecturale,  était  exclue  par  la  formule.  Une  formule 
sacramentelle  ne  s'interprète  pas  :  le  sens  en  est  fixé 
d'avance  ;  il  est  invariable  et  absolu.  D'ailleurs  l'art 
subtil  des  prudents  avait  si  bien  varié  et  multiplié  les 
formules,  que  chaque  intérêt,  chaque  besoin  de  la  vie 
civile  trouvait,  pour  ainsi  dire,  sa  formule  correspon- 
dante (2).   Entre  toutes  ces  formules,  les  contractants 

(1)  Cette  distinction  est  nettement  établie  dans  notre  Gode 
civil,  art.  1109  et  1136. 

(<2)  C'est  ainsi  que  lo  jurisconsulte  Manilius  avait  composé  un 
recueil  spécial  de  formules  pour  les  diverses  espèces  de  ventes 
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pouvaient  choisir  à  leur  gré  celle  qui  répondait  le  mieux 
à  leurs  vues  ;  mais  malheur  Si  qui  se  trompait  dans  ce 
choix  !  la  formule  une  fois  prononcée,  l'effet  en  était  fatal 
et  inévitable.  Le  créancier,  par  exemple,  qui  stipulait  ce 
qui  lui  était  dû,  pouvait  parfois  choisir  entre  la  formule 
de  la  novation  et  des  formules  différentes;  mais  il  ne 
pouvait  prononcer  la  première,  fût-^ce  par  imprudence, 
sans  que  la  novation  s'ensuivît.  En  d'autres  termes,  la 
question  de  savoir  si  les  parties  avaient  voulu  nover  leur 
dette  n'était  pas  une  question  d'interprétation  et  d'in- 
tention, mais  une  question  de  formule  ;  ce  n'était  pas  une 
question  de  fait,  mais  une  question  de  droit  (1). 

Voici  une  seconde  distinction  qui  va  préciser  mieux 
encore  le  sens  de  ma  thèse.  Les  divers  textes  relatifs  à 
Yanimus  novandi  traitent  tour  à  tour  sous  ce  même  nom 
deux  questions  qu'il  faut  se  garder  de  confondre.  Quand, 
après  avoir  stipulé  de  Primus  mille  sesterces,  je  stipule 
mille  sesterces  de  Secundus,  je  puis  avoir  en  vue  trois 
résultats  différents  :  l**  nover  ma  créance  en  changeant  de 
débiteur;  2**  acquérir  deux  créances  de  mille  sesterces 
chacune;  3°  acquérir  une  -seule  créance  de  mille  ses- 
terces et  deux  codébiteurs  qui  en  répondent  (2).  Ni  dans 

{venalium  vendendorum  leges),  Cicéron  ,  de  oratore,.  i,  58.  — 
Varron  en  cite  quelques  fragments.  De  re  rust.,  ii,  c.  3,  n.  S; 
c.  5,  n.  4i  ;  C.  7,n.  6. 

(!)  Les  mats  stipulatio  novàndi  causa,  qu'on  rencontre  souvent 
dans  les  textes  (LLJ  4,  D./i.  t,  ;  13,  D.deSc.JIfacad.,  xiv,  6  ;âJ,  D. 
de  solut,  xLvi,  3  ;  13  §  10,  21,  D.  de  accepL,  xlvi,  4),  signifient 
simplement  stipuler  par  la  formule  de  la  novation.  Les  mots  sti- 
pilïari  novandi  animo  sont  pris  parfois  dans  le  môme  sens,  notam- 
ment dans  les  lois 24,  31,  D.  h.  ^  ;  (iO  §1,  D.  de  cond.  ind.,  xir,  6  ; 
dans  le  cas  prévu  par  ces  deux  dernières  lois,  Vanimus  non  no- 
vandi serait  une  impossibilité  juridique.  Voyez  infra,  ^.  715; 
Salpius,  Novation^  p.  189  et  suiv. 

(^)  Les  trois  cas  sont  indiqués  dans  la  loi  8  §  5, 1).  h»  té 
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le  second  cas  ni  dans  le  troisième  je  n'ai  l'intention  de 
nover  ;  mais,  sauf  cette  ressemblance  purement  négative, 
ces  deux  cas  ij'ont  rien  de  commun  entre  eux  ;  dans  l'un, 
fai  stipulé  les  mille  sesterces  qui  m'étaient  .déjà  dus, 
idem  debitum  ;  dans  Tautre,  j'ai  stipulé  une  ûouvelle 
somme  de  mille  sesterces,  aliud  debitum.  Or  si,  dans  ce 
derjiier  cas,  la  novation  n'a  pu  s'accomplir,  ce  n'est  pas 
seulement  faute  d'un  élément  moral,  l'intention  denover, 
c'est  aiîssi  faute  d'un  élément  matériel,  l'identité  d'objet 
dans  les  deux  créances  ;  ce  qui  a  fait  défaut,  c'est  Videm 
debitum,  et  non  pas  seulement  Vanimus  navandi.  Ce  cas 
est  dtmc  en  dehors  de  la  question  qui  nous  occupe  (1)  et 
que  nous  pouvons  formuler  en  ces  termes  :  peut-il  y 
avoir  novation  sans  animus  novandiP  Pouv  traiter  cette 
question,  il  nous  faut  évidemment  raisonner  sur  une  es- 
pèce où,  toutes  les  conditions  pour  nover  se  trouvant 
d'ailleurs  réunies,  Vanimus  mvcindi  seul  a  fait  défaut. 

Je  vais  donc  supposer  une  stipulation  faite,  dans  le3 
conditiops  mêmes  qu'exige  Gaïus  et  confo;rme  de  tout 
point  à  l'exemple  qu'il  nous  propose,  J'ai  stipulé  de 
Titius  «  ce  que  vous  me  devez,  quod  tu  mihi  debes  »  (2), 
et  j'ai  stipulé  ainsi  sans  avoir  Tintention  de  nover  ma 
créancç.  Je  dis  que  la  novation  s'opérera  malgré  moi, 
par  la  seule  puissance  de  la  formule,  et  je  vais  essayer 
de  le  prouver* 

J'ai  bescau  tout  d'abord  de  prier  le  lecteur  d'oublier 
pour  un  instant  la  novation  moderne  :  c'est  la  prenaière 
condition  pour  bien  comprendre  la  novation  romaine. 

(i)  Nous  pouvons  donc  laisser  de  côLë  les  lois  qui  le  concer- 
nent, et  qui  n*ont  qu'un  rapport  apparent  avec  la  question  qui 
nous  occupe.  Telles  sont  les  LL.  26, 28^  D./a.  U  ;  4,  D,iiett5wr.,xxii, 
i  ;  91  §  6,  D.  de  V.  0.,  xlv,  U  que  j'ai  déj^  .expliquées. 

(-2)  Gaïus,  III,  176. 
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De  nos  jours,  la  novation  ne  dépend  plus  que  de  la  vo- 
lonté des  contractants.  Mais  Ton  n'en  est  arrivé  là  qu'au 
bout  d'un  lent  et  pénible  progrès  :  c'est  peu  à  peu  et, 
pour  ainsi  dire,  pas  à  pas  que  la  volonté  des  parties  a 
gagné  le  terrain  que  le  formalisme  perdait.  Si  vous  vous 
reportez  en  arrière,  si  vous  remontez  du  droit  moderne  à 
Justinien,  de  Justinien  à  Ulpien  (1),  vous  verrez  Timpor- 
tance  de  la  formule  grandir  sans  cesse,  celle  de  Vanimus 
novandi  diminuer  à  mesure.  N*est-il  pas  vraisemblable 
qu'en  se  rapprochant  plus  encore  du  point  de  départ, 
l'on  verrait  le  formalisme  régner  sans  partage?  Ce  n'est 
pas  là  une  vaine  hypothèse  :  faites  encore  un  dernier  pas 
en  arrière,  remontez  d'Ulpien  jusqu'à  Gaïus,  et  Va/nimus 
novandi  aura  complètement  disparu . 

Qu'on  veuille  bien  relire  sans  parti  pris  tout  le  passage 
de  Gaïus  relatif  à  la  novation,  et  Ton  sera  forcé  de  con- 
venir, ou  qu'il  n'était  point  question  alors  à*ammus  no- 
vandi, ou  que  tout  ce  passage  n'est  qu'un  tissu  d'inexac- 
titudes et  d'inconséquences,  indignes,  je  ne  dis  pas  d'un 
grand  jurisconsulte,  mais  du  dernier  faiseur  de  manuels, 
—  «  Il  y  a  novation,  dit  Gaïus,  et  l'obligation  est  éteinte, 
si  je  stipule  de  Titius  ce  que  vous  me  devez,  qiwd  mihi 
debes  »  (2).  Première  inexactitude  :  si  j'ai  stipulé  de 
Titius  quod  mihi  debes,  il  est  faux  d'en  conclure  que  j'ai 
voulu  nover  ma  créance  ;  peut-être  ai-je  voulu  m'assurer 
deux  débiteurs  au  lieu  d'un,  et  c'est  là,  dans  le  doute,  ce 
qu'on  doit  présumer.  —  Mais  Gaïus  insiste  :  «  Il  est  si 

(i)  Justinien  exige  encore  une  formO;  la  stipulation;  mais  il 
ajoute  :  «  Generaliter  definimus  voluntateesse,  non  lege  novan- 
fl  dum  »  (L.  n/t.,  C.  h,  t.);  tandis  que  les  jurisconsultes  antérieurs, 
comme  Ulpien ,  admettaient  des  présomptions  légales  de  nova- 
tion. Voyez  infra^  p.  723. 

(-2)  Gaïus,  m,  176. 
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vrai  qu'il  y  a  novation  quand  je  stipule  ainsi  d'un  nou- 
veau débiteur,  que  parfois  la  novation  s'accomplit,  bien 
que  cette  stipulation  soit  inutile  et  ce  débiteur  incapable, 
si,  par  exemple,  c'est  une  femme,  une  pupille,  ou  que 
j'aie  stipulé  de  lui  post  mortem  ejm  :  en  pareil  cas  je  perds 
ma  créance,  quo  casurem  amittoy>  (1).  Seconde  exacti- 
tude plus  grossière  encore  :  pour  qu'en  ce  cas  je  perdisse 
ma  créance,  il  faudrait  que  j'eusse  voulu  la  perdre,  et 
cette  intention  est  trop  invraisemblable  pour  qu'il  soit 
permis  de  me  la  prêter.  —  «  S'il  n'y  a  pas  changement  de 
débiteur,  poursuit  Gaïus,  du  moins  faut-il  pour  la  nova- 
tion un  changement  quelconque,  et  ici  s'élève  la  question 
de  savoir  s'il  suffirait  d'adjoindre  ou  d'écarter  un  spon- 
sor.  Sur  cette  question^  les  écoles  se  partagent  :  les  Sabi- 
niens  disent  oui,  lés  Proculiens  disent  non  »  (2).  Etrange 
controverse  en  vérité  !  mais  la  question  de  savoir  si  Ton 
nove  sa  créance  en  faisant  intervenir  un  sponsor,  n'est 
point  une  question  de  droit,  une  question  d'école,  c'est 
une  question  d'intention,  c'est-à-dire  une  question  de 
fait  :  ce  n'est  donc  point  d'une  manière  absolue  et  in 
abstracto  qu'il  est  permis  de  la  résoudre  ;  c'est  in  con- 
creto  et  suivant  les  circonstances  qu'il  faudra  répondre 
tantôt  oui  tantôt  non.  —  c  Quant  à  l'adjonction  d'une 
condition,  dit  notre  auteur  en  terminant,  Servius  Sulpi- 
cius  voulait  qu'elle  produisit  novation  immédiate;  mais 
cette  doctrine  est  aujourd'hui  abandonnée,  alio  jure  tcti- 
mur  y)  (3).  Et  pourquoi  donc?  une  doctrine  d'après  la- 

(U  Ibid. 

(2)  Gaïus,  m,  177, 178. 

(3)  Gaïus,  m,  179.  Gaïus,  dans  ce  paragraphe,  s'occupe  tout 
particulièrement  do  l'intention  des  parties  (elvidetur  inter  eos  id 
actum,..);  mais  c'est  précisément  pour  nous  montrer  que  cette 
intention  est  sans  influence  sur  la  novation  :  les  parties  ont  beau 

REVUE   DE   LÉGISLATION,—   1870.  Jl 
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quelle  la  novation  pouvait  se  produire  pendente  condi- 
tioner quand  les  parties  le  voulaient  ai?isi,  n'était-elle  pas 
aussi  rationnelle  qu'équitable,  et  peut-on  concevoir  qu'on 
l'ait  désertée,  précisément  à  l'époque  où  tous  les  efforts  de 
la  jurisprudence  tendaient  vers  l'équité?  —  On  le  voit,  il 
n'est  pas  une  ligne  dans  cette  page  de  Gaïus  qui  ne  de- 
vienne incompréhensible,  sitôt  qu'on  admet  la  doctrine 
de  Vanimus  novandi,  et  je  crois  pouvoir  affirmer  que,  si 
tous  les  anciens  interprètes  ont  admis  celte  doctrine, 
c'est  que  le  livre  de  Gaïus  n'était  point  connu  de  leur 
temps. 

Si  en  eflfet  nous  laissons  Gaïus  pour  écouter  les  juris- 
consultes des  Pandectes,  ils  nous  tiendront  un  tout  autre 
langage.  La  raison  en  est  simple  :  Justinienn'y  fait  parler 
que  ceux  dont  les  paroles  peuvent  s'accorder  avec  ses  lois 
nouvelles.  «  Novationum  nocentia  correximus  volumina 
»  et  veteris  juris  ambiguitates  resecuimus  »  (1).  Et  cepen- 
dant l'on  pourrait  encore  surprendre  dans  le  Digeste  plus 
d'un  vestige  du  système  abrogé.  Voyez,  par  exemple, 
dans  laloi  S,  c?e  Tra^isactionibus,  comment  s'y  prend  Papi- 
nien  pour  expliquer  qu'une  novation,  conçue  dans  les 
termes  généraux  de  la  stipulation  aquilienne,  n'atteindra 
pas  les  créances  auxquelles  les  contractants  n'ont  point 
songé.  Nous  dit-il,  comme  le  ferait  un  jurisconsulte  mo- 
derne, que  pour  ces  créances  la  novation  est  impossible 
parce  que  Vanimus  novandi  fait  défaut?  Pas  le  moins  du 
monde.  «  C'est  l'interprétation  des  jurisconsultes  qui 
est  venue  corriger  les  effets  d'une  formule  captieuse  »  (2). 

vouloir  faire  une  novation  immédiate,  elles  ne  font  qu'une  nova- 
tion conditionnelle. 

(1)  L.  ulL,  G.  h,  t. 

(2)  L.  5,  D.  de  transact.^  ii,  iS  :  «  Gum  aquiliana  slipulatio 
c  interponitur,  quse  ex  consensu  redditur,  lites  de  quibus  non  est 
K  cogitatum  in  8uo  statu  retinentur  :  liberalitatemenimcaptiosam 
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Sans  ce  tempérament  d'une  interprétation  équitable, 
sans  ce  progrès  de  la  jurisprudence,  toutes  les  créances 
so  trouvaient  novées  par  la  puissance  de  la  formule,  bien 
que  pour  quelques-unes  Vanimus  novandi  fit  complète- 
ment défaut.  Le  témoignage  de  Papinien  vient  donc  con- 
firmer celui  de  Gaïus  et  attester  une  fois  de  plus  que  la 
novation  résultait  à  l'origine,  non  de  l'intention  qu'a- 
vaient les  contractants,  mais  de  la  formule  qu'ils  pronon- 
çaient. 

Quelle  est  donc  cette  formule?  Quelle  est-elle  dans 
chaque  espèce  de  novation?  Car  la  novation,  on  le  sait, 
peut  s'opérer  de  trois  manières  différentes  :  par  l'inter- 
vention d'une  personne  nouvelle,  d'une  modalité  nou- 
velle, d'une  forme  nouvelle.  Reprenons  ces  trois  cas. 

1 .  —  Quand  Secundus  vient  me  promettre  ce  que  Pri- 
mus  me  devait  déjà,  sa  promesse  peut  avoir  trois  signifi- 
cations fort  diverses  :  1^*  Secundus  est  peut-être  un  expro- 
missor:  il  a  promis  à  la  place  de  Primus,  qui  demeure 
libéré  de  sa  dette;  c'est  le  cas  de  la  novation.  2**  Secundus 
est  peut-être  un  adpromissor  :  il  a  promis  accessoirement 
à  Primus,  qui  reste  tenu  comme  débiteur  principal  ;  c'est 
le  cas  du  cautionnement.  3*  Secundus  est  peut-être  un 
compromissor,  un  conreus  debendi  :  il  a  promis  conjointe^ 
ment  avec  Primus ,  ils  sont  tenus  l'un  et  Tautre  au  même 
titre  ;  c'est  le  cas  de  l'obligation  solidaire.  Ces  trois  sortes 
de  promesses,  on  le  voit,  différaient  trop  l'une  de  l'autre 
pour  qu'on. put  impunément  les  confondre.  Quel  signe 
avait-on  pour  les  distinguer  ? 

Ce  signe,  c'était  la  formule.  Chez  les  anciens  Romains, 
je  l'ai  déjà  dit,  il  n'était  pas  de  convention,  pas  d'acte  de 

«  interprelatio  prudentium  fregit.  »  —  J'ai  dit  que  la  stipulation 
aquilienne  était  une  sorte  de  désistement  (v.  supra^  p.69T  )  ;  c^est 
ce  qui  explique  les  mots  :  liUi  et  lih$ra\itaUmé 
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la  vie  civile,  pour  lequel  les  jurisconsultes  n'eussent  com- 
posé quelque  formule  spéciale  :  la  formule  variait,  nous 
dit  Varron,  suivant  qu'on  achetait  un  bœuf  ou  un  veau  (1). 
Comment  n'aurait-elle  pas  varié  suivant  qu'il  s'agissait 
d'une  novation,  d'un  cautionnement,  d'un  engagement 
solidaire?  Pour  retrouver  les  formules  respectives  de  ces 
trois  actes,  il  suffit  de  lire  avec  quelque  attention  les  Ins- 
titutes  de  Justinien  et  celles  de  Gaïus. 

C'est  Justinien,  le  grand  destructeur  des  vieilles  for- 
mules, qui,  par  une  heureuse  inadvertance,  nous  a  con- 
servé celle  de  l'engagement  solidaire.  Pour  joindre  en- 
semble les  deux  obligations  de  Primus  et  de  Secundus  et 
en  faire,  comme  disent  les  textes,  c(  una  eademque  obli- 
gatio»,  il  fallait  joindre  ensemble  les  deux  formules  de 
stipulation  et  en  faire  une  seule  formule.  «  Prime, 
Secunde,  spondetis?»  demandait  le  stipulant.  «  Spon* 
«  demus  />,  répondaient  ensemble  les  deux  débiteurs  (2). 
L'unité  de  la  formule  exprimait  l'unité  de  l'obligation.  Si, 
au  contraire,  le  stipulant  commençait  par  échanger  avec 
Primus  la  demande  et  la  réponse  et  par  en  finir  avec  lui, 
avant  de  s'adresser  à  Secundus,  il  y  avait  évidemment 
deux  formules,  et  par  conséquent  deux  obligations,  suc- 
cessives et  distinctes,  «  alia  atque  alia  obligatio  »  (3)  ; 

(1)  Varron,  de  re  rustica,  ii,  c.  5,  n,  H  :  «  Eos  cum  emimus 
a  domitos,  âtipulamur  sic...  Cum  emimus  indomitos,  sic...  Paulo 
d  verbosius  haec,  qui  Manilii  actiones  sequuntur.  »—  Voyez 
supra j  p.  707,  note  2. 

(2)  Peu  importait,  d'ailleurs,  que  les  interrogations  et  les 
réponses  fussent  séparées  (Prime  ^  spondesne  ?  Secunde,  spondesne? — 
Primus:  S/Jo/id^o.— Secundus  :  Spondeo),  pourvu  que  toutes  les 
interrogations,  groupées  ensemble,  fussent  faites  d'abord,  toutes 
les  réponses  ensuite,  et  qu'ainsi  il  n'y  eut  qu'un  seul  échange  do 
paroles  entre  les  parties.  Pr.,  J.,  de  duobus,  m,  16;  L.  4,  D.  de 
dtiobus,  XLY,  2.  Démangeât,  ObL  solid,<,  p.  102  et  suiv. 

(3)  Pr.,  J.  de  duobiis,  in,  16  :  «  ....  Nam  si  (promissor)  prius 
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Secundas  n'était  plus  ,  à  proprement  parler,  le  conreus 
de  Primus,  il  ne  pouvait  être  que  sa  caution  (adpromlssor) 
ou  son  successeur  (expromissor). 

Vadpromissor  et  Vexpromissor  à  leur  tour  se  distin- 
guaient, ce  me  semble,  bien  nettement  Tun  de  l'autre. 
Le  stipulant,  nous  dit  Gaïus,  demandait  à  Vadpromissor  : 
a  Quod  Primus  mihi  d«bet,  idem  mihi  dare  spondes- 
«  ne  »  (1)  ;  il  demandait  à  Vexpromissor  :  n  Quod  Primus 
c(  mihi  débet,  id  mihi  dare  spondesue  »  (2).  Ici  encore, 
pouvait-on  exprimer  plus  nettement  la  diversité  des  deux 
actes  par  la  diversité  des  deux  formiûesl  Vadpromissor 
s'oblige  à  côté  de  Primus,  il  souscrit  une  seconde  dette 
identique  à  la  première  ;  Vexpromissor  prend  à  sa  charge 
ce  que  devait  Primus,  qui  par  conséquent  ne  devra  plus 
rien. 

En  résumé,  tout  créaiicier  qui,  après  avoir  stipulé  de 
Primus,  stipulait  de  Secundus  id  quod  Primus  debet^ 
novait  nécessairement  sa  créance  (3). 

2.  —  La  question  devient  plus  simplo  si  nous  suppo- 
sons, au  lieu  d'un  changement  de  personne,  un  change- 
ment de  modalité.  La  nécessité  de  la  novation  résulte  en 
ce  cas,  non  plus  des  subtilités  du  formalisme,  mais  de  la 
nature  même  des  choses.  Rationnellement  rien  ne  s'op- 
pose à  ce  que  Primus  et  Secundus  soient  tenus  tous  deux 
en  même  temps  d'une  même  dette,  mais  est-il  possible 

«  Titio  spoponderit,  deinde,  alio  interrogante,  spondeat,  alla 
a  atque  alia  eritobligatio,  noc  creduntur  duo  rei  stipulandi  esse.o 
Cpr.  swpra^  p.  691  note  2. 

(1)  Garus,  iir,  \\%  116,117. 

(2)  Gaîus,  ni,  176.  —  Lieb  ,  Stipulation,  p.  213. 

(3)  Une  promesse  conçue  en  ces  termes  est  toujours  présentée 
par  les  textes  comme  impliquant  novation  (L.  45  §  7,  D.  mand., 
XVII,  1),  et  comme  analogue  à  la  litiscontestatio,  qui  est  une  sorte 
de  novation  nécessaire.  L.  "ii  §  %  D.  mand,,  xvii,  l  ;  §  2,  J., 
mand.,  m,  2).  Sur  la  L.  8  §  2,  D.  h,  t.,  voyez  infra,  p.  724,  note  I. 
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de  concevoir  que  la  raème  dette  soit  en  même  temps  à 
terme  et  pure  etsimple,  pure  et  simple  et  sous  condition  (1)? 

3.  —  Il  en  est  tout  autrement  dans  notre  troisième 
hypothèse,  où  le  changement  est  dans  la  forme  du  con- 
trat, où  ce  qui  était  dû,  par  exemple,  en  vertu  d'une 
vente  ou  d'un  louage,  vient  à  faire  l'objet  d'une  stipula- 
tion. Cette  stipulation  pourra  sans  doute  nover  la  dette  et 
supprimer  en  le  remplaçant  le  contrat  antérieur.  Mais  n  e 
pourra-t-elle  pas  tout  aussi  bien  prendre  place  à  côté  de 
ce  contrat  comme  une  sûreté  accessoire,  une  caudoj  en 
sorte  que  le  créancier  puisse  exercer  à  son  choix,  ou  Tac- 
tion  de  vente,  de  louage,  etc.,  ou  l'action  ex  stipulatu?  — 
Quand  y  aura-t-il  novation  ?  quand  y  aura-t-il  cautio  ? 
La  distinction  n'est  pas  facile,  car  sur  ce  point  Gaïus  est 
muet,  et  les  textes  nous  font  presque  entièrement  défaut. 
Je  crois  cependant  pouvoir  soutenir,  sans  trop  de  témé- 
rité, qu'à  Torigine  cette  incertitude  n'existait  point  : 
quiconque  stipulait  de  son  débiteur  la  chose  due,  novait 
forcément  sa  créance. 

Cette  doctrine,  j'en  conviens,  serait  difficile  à  défendre 
au  point  de  vue  du  droit  naturel  et  de  l'équité.  Une 
jurisprudence  qui  prendra  l'équité  pour  guide  ne  s'arrê- 
tera point  à  la  formule,  elle  remontera  jusqu'à  la  cause 
naturelle  de  l'obligation  :  car,  dans  une  loi  réglée  sur 
l'équité,  toute  obligation  a  sa  cause  naturelle  ;  la  formule 
ne  crée  pas  l'obligation,  elle  la  constate^  la  confirme,  et 

(1)  De  même  il  est  impossible  qu'une  môme  dette  soit  à  deux 
termes  différents  :  a  Si  ita  (stipulatus  fuero)  :  calendis  januarii 
a  vel  februarii  dari  spondes?  perinde  est  quasi  calendis  februariis 
«  stipulatus  sim.  »  LL.  12,  109,  D.  de  F.  0.,  xlv,  1.  J.  Faber, 
Brev.  in  CodiceMy  L.  viii,  cdenovat.,  ad.  L.  Novationum,  —  Si  les 
parties  voulaient,  tout  en  maintenant  leur  obligation  primitive, 
la  soumettre  à  un  terme  ou  à  une  condition,  elles  devraient  faire, 
non  pas  une  stipulation,  mais  un  simple  pacte. 


DE  LA  NOVATION.  717 

par  conséquent  la  présuppose;  elle  n'est  donc  qu'une 
cautioy   et  c'est  ainsi  qu'Ulpien  nous  la  représente  : 
€  Sciendum  est  omnes  stipulationes   natura  sui  cautio- 
«  nales  esse  ;  hoc  enim  agitur  in  stipulationibus  ut  quis 
a  cautior  sit  et  securior  interposita  stipulatione  »  (l).En 
réduisant  les  stipulations  à  ce  rôle  accessoire,  Ulpien  se 
place  au  point  de  vue  de  l'équité  naturelle  qui  commen- 
çait déjà  à  prévaloir  dans  la  jurisprudence  de  son  temps. 
Mais  reculons  de  quelques  siècles,  remontons  à  l'ère  du 
-formalisme,  et  la  stipulation  ^  se  présente  sous  un  tout 
autre  aspect  :  c'est  la  formule  verbale  qui  crée  l'obli- 
gation, qui  constitue  le  contrat  ('2).  Si  la  loi  accorde  par- 
fois sa  sanction  à  des  conventions  dénuées  de  formes  régu- 
lières, ce  n'est  que  dans  des  cas  exceptionnels  et  étroitement 
limités.   D'ailleurs    ces    conventions,  bien    qu'obliga- 
toires par  elles-mêmes,  revêtaient  presque  toujours  dans 
l'usage  la  forme  traditionnelle  ;  c'est  par  stipulation 
qu'on  vendait  ou  qu'on  achetait,  qu'on  donnait  à  bail 
ou  qu'on  prenait  à  ferme;  dans  l'usage,  le  contrat  consen- 
suel n'était,  pour  ainsi  dire,  que  provisoire  tant  qu'il  ne 
s'était  pas  transformé  en  contrat  verbal  (3).  Les  actions 

(l)  L.  1  §  4,  D.  destip,prœt.<i  xlvi,  5  ;  Paul,  Sent.^  v,  7  §  4. 

(IX)  Voyez  supra,  p.  124  et  suiv. 

(3)  Manilius,  l'un  des  trois  fondateurs  du  droit  romain  (L.  2 
§  39,  D.  de  0,  /.,  1,  2),  avait  fait  un  recueil  de  formules  de  sti- 
pulations pour  les  ventes  de  diverses  marchandises  (vena/mm  ven- 
dendorum  leges).  Voyez  supra,  p. 707,  note  2.  Peut-être  à  Torigine, 
l'action  emti  ne  tendait-elle  qu*à  obtenir  du  vendeur  une  pro- 
messe sur  stipulation  (a....  Neratius  ait...  ex  emto  actionem  esse 
ut  habere  «  licere  emtori  caveatur...  i>L  i  I,  §  8,  D.  cfe  act,  emti, 
XIX,  1),  puis  elle  a  suppléé  à  la  stipulation  («  Si  res  simpliciter 
traditae  «  evincuntur,  tanto  emtori  venditor  condemnandus  est, 
quanto  «  si  stipulatione  pro  evictione  cavisset  ».  Paul,  Sent,  ii, 
17,  §  »2),  puis  enûn  elle  s'est  étendue  a  ad  omne  quodemtoris, 
interest.  L.  70,  D,  de  evict,,  xxi,  2. 
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emti,  venditiy  locati\  etc.,  n'étaient,  à  Torigine,  que  des 
moyens  exceptionnels  et  subsidiaires,  qui  devaient  s'ef- 
facer et  disparaître  sitôt  qu'intervenait  la  stipulation. 

Cette  énergie  primitive  de  la  stipulation  apparaît  en- 
core tout  entière  dans  un  fragment  qui  ne  doit  sans 
doute  son  insertion  au 'Digeste  qu'à  l'inadvertance  des 
compilateurs.  C'est  le  fragment'  24,  depecimia  constituta^ 
XIII,  5,  qui  date  à  peu  près  de  la  même  époque  que  les 
Institutes  de  Gaïus  : 

€  Titius  Seio  epistolam  emisit  (1)  in  haec  verba  :  Re- 
«  manserunt  apud  me  quinquaginta  ex  credito  tuo  ex 
a  contractupupilleorummorum,quos  tibi  reddere debebo 
a  idibus  Maiis  probos  ;  quod  si  ad  diem  supra  scriptum 
«  non  dedero,  tune  dare  debebo  usuras  tôt.  Quaero  an 
€  Lucius  Titius  in  locum  pupillorum  hac  cautione  (2) 
«  reus  successerit,  Marcellus  respondit,  si  intercessisset 
«  stipulatio,  successisse.  Item  quaero,  an,  si  non  succes- 
«  sisset,  de  constituto  teneatur.  Marcellus  respondit  in 
«  sortem  teneri  (3)  :  est  enim  humanior  et  utilior  ista  in- 
«  terpretatio.  » 

Il  s'agit  dans  cette  loi  d'interpréter  un  écrit  dans  lequel 
un  tuteur  déclare  qu'il  payera  tel  jour  telle  somme  prêtée 
jadis  à  son  pupille.  Y  a-t-il  là  un  engagement  personnel 
du  tuteur,  une  libération  du  pupille,  en  un  mot  une  no- 
vation?  Telle  est  la  question  qui  se  pose,  et  Marcellus,  en 

(1)  11  ne  s'agit  point  ici  d'une  lettre  missive,  qui  supposerait 
Tabscnce  de  Seius.  Les  mots  epistolam  emittere  signifient  plutôt 
délivrer  un  billet.  L'usage  des  epistolam  tnter  prœsentes  était  fré- 
quent chez  les  Romains.  Liebe,  S^ipu/ahon,  p.  21  etsaiv. 

(2)  Le  mot  caufio  désigne  en  général  une  sûreté  quelconque,  et 
en  particulier  un  écrit.  Il  est  pris  ici  dans  ce  dernier  sens. 

(3)  In  sortem  :  pour  le  capital,  non  pour  les  intérêts  ;  car  lo 
constitut  ne  peut  excéder  la  dette  primitive.  L.  il  §  i,  D.  depec, 
const.^  XIII,  5. 
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y  répondant,  va  trancher  du  même  coup  les  trois  questions 
que  j'ai  successivement  débattues;  car  Fespèce  qui  lui 
est  soumise  réunit  en  elle  les  trois  sortes  de  n ovations  que 
je  viens  de  considérer  séparément  :  il  y  a  à  la  fois  chan- 
gement de  personne,  le  tuteur  succède  au  pupille  ;  chan- 
gement de  modalité,  un  terme  est  fixé  pour  le  paiement  ; 
changement  de  contrat,  c'est  un  contrat  réel  qui  fait 
place  au  contrat  verbal  (1).  Que  va  décider  Marcellus? 

Un  jurisconsulte  plus  récent  se  serait  demandé  avant 
tout  :  quelle  a  été  l'intention  des  parties?  y  a-t-il  eu,  oui 
ou  non,  animus  novandi'i  Marcellus  procède  tout  autre- 
ment :  ce  qu'il  recherche,  ce  n'est  pas  dans  quelle  inten-- 
tion,  mais  dans  quelle  forme  le  tuteur  s'est  engagé.  N'y 
a-t-il  eu  qu  un  simple  pacte,  demande  le  jurisconsulte 
aux  parties?  l'écrit  que  vous  me  présentez  n'est -il  qu'une 
lettre  missive,  adressée  au  créancier  absent?  En  ce  cas, 
pas  de  novation  possible,  le  pupille  reste  obligé.  Au  con- 
traire, le  créancier  était-il  présent?  a-t-il  échangé  avec 
le  tuteur  les  formules  de  lastipulatio  debiti?  En  ce  cas,  le 
pupille  est  libéré,  la  novation  s'est  accomplie  :  «  Si  in- 
tercessisset  stipulatio,  successisse.  »  Ainsi,  dans  un  cas 
comme  dans  l'autre,  la  conséquence  est  inévitable  :  sans 
la  formule,  la  novation  est  impossible;  avec  la  formule, 
la  novation  est  forcée. 

Il  était  naturel  qu'il  en  fût  ainsi  sous  une  loi  forma- 
liste où  la  forme  emportait  le  fond.  Sous  un  tel  régime,  la 
deductio  in  formulam  opérait  sur  les  objets  juridiques  à 
peu  près  comme  la  spécification  sur  les  objets  matériels (2). 

(I)  Au  reste  la  décision  du  jurisconsulte  eût  sans  doute  étQ  la 
môme  si,  au  lieu  de  réunir  ces  trois  changements,  Tespèce  pro- 
posée  n'en  eût  présenté  qu'un    seul. 

(-2)§  ^^5,  i,de  R.  D.,  ir,  1.  —  Il  y  a  toutefois  cette  différence, 
que  la  spécification  n'est  qu'un  fait  matériel,  tandis  que  la  for- 
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Dans  les  deux  cas,  la  forme  absorbait  la  matière.  Cette 
puissance  absorbante  et  destructive  de  la  formule  se  ma- 
nifestait également  dans  les  formules  conventionnelles 
et  dans  les  formules  judiciaires  :  qu'il  y  eût  contrat 
verbal   ou  litiscontestatio,  que  la   créance  fût  déduite 
in  stipulationem  ou  in  judicium ,   dans  les  deux  cas , 
la   nouvelle   obligation   ne  se  formait  que  par  la  des- 
truction et  avec  les  débris  de  Tancienne.  Sous  ce  rapport, 
la  stipulatio  debiti  et  la  litiscontestatio  avaient  exactement 
le  même  effet,  et  cet  effet  ne  dépendait  nullement  de  l'in- 
tention des  parties.  De  profondes  différences  séparaient 
d'ailleurs  ces  deux  actes  :  on  ne  stipule  que  lorsqu'on  le 
veut  bien,  tandis  que  lorsqu'on  plaide,  c'est  qu'on  y  est 
forcé  pour  sauvegarder  ses  droits  méconnus  ;  à  ce  point 
de  vue  l'on  peut  dire,  et  c'est  ce  qu'ont  fait  les  juriscon- 
sultes romains  (1),  que  la  n ovation  diffère  de  la  litiscon" 
testatio  en  ce  qu'elle  est  voloiitaire.  Elle  est  volontaire 
sans  doute  en  ce  sens  que  je  suis  maître,  si  je  veux,  de  ne 
pas  prononcer  la  formule  ;  mais  je  ne  suis  point  maître, 
si  je  prononce  cette  formule  fatale,  d'en  arrêter  ou  d'en 
modérer  les  effets  ;  cela  m'est  tout  aussi  impossible  que 
d'arrêter  ou  de  ralentir,  par  un  acte  de  ma  volonté,  la 
marche   d'une  machine  dont  j'aurais    imprudemment 
ébranlé  le  moteur.  L'on  peut 'donc  affirmer  que,  dans  la 
stipulatio  debiti  tout  comme  dans  la  litiscontestatio^  l'an- 
cienne créance  s'éteint,  non  par  l'effet  de  la  convention, 
mais  par  Teffet  de  la  formule  ;  et  ce  qui  le  prouve,  c'est 
que,  avec  l'abolition  du  formalisme,  cet  effet  extinctif, 
dans  les  deux  cas,  a  simultanément  disparu. 

Au  temps  de  Justinien,  en  effet,  la  litiscontestatio  a 

mule,  étant  un  ado  juridique,  n*a  de  valeur  que  si  celui  qui  la 
prononce  est  capable  de  disposer  de  Tobjet. 
(1)  L.  29,  D.  h.  t. 
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cessé  d'être  ce  qu'elle  était  au  temps  de  Gaïus,  un  mode 
d'éteindre  les  obligations  :  le  créancier  peut  maintenant 
déduire  son  droit  en  justice  sans  crainte  de  Tépuiser  ;  à 
côté  du  droit  nouveau  qu'il  acquiert  en  liant  Tinstance,  il 
conserve-intact  son  droit  originaire  :  il  pourra  au  besoin 
Texercer  encore  et  agir  en  justice  une  seconde  fois  (i).  Or 
la  formule  conventionnelle  a  subi  exactement  les  mêmes 
vicissitudes  que  la  formule  judiciaire.  La  stipulatio  debiti^ 
elle  aussi,  a  perdu  sous  Justinien  cette  puissance  d'ab* 
sorption  qu'elle  possédait  au  temps  de  Gaïus.  Le  créancier 
peut  maintenant  stipuler  «  ce  qui  lui  est  dû  « ,  sans 
éteindre  et  nover  sa  créance  ;  à  côté  du  droit  nouveau 
qu'il  acquiert  en  stipulant,  il  peut,  s^il  le  veut,  conserver 
intacte  sa  créance  primitive.  Cette  créance  n'est  éteinte  et 
novée  que  s'il  a  voulu  l'éteindre  et  la  nover.  La  novation 
est  devenue  un  acte  volontaire^  dans  un  tout  autre  sens 
qu'elle  l'était  autrefois  :  elle  dépend  maintenant  de  l'in- 
tention  des  parties  ;  il  n'y  a  plus  de  novation  sans  animus 
novandi. 

Cette  importante  réforme  ne  s'accomplit  pas  en  un 
jour.  Achevée  par  Justinien,  elle  avait  été  préparée  de 
longue  main  par  l'ancienne  jurisprudence,  et  il  ne  sera 
pas  sans  intérêt,  je  crois,  d'en  rechercher  l'origine  et 
d'en  suivre  le  progrès. 

IV. 

Le  formalisme  n'a  qu'un  temps  dans  toute  législation 
progressive.  De  tous  les  actes  solennels  usités  dans  l'an- 
cienne Rome,  les  uns  n'ont  pas  tardé  à  disparaître,  les 
autres  ne  se  sont  maintenus  qu'en  se  dépouillant  peu  à 
peu  de  toute  solennité.  C'est  parmi  ces  derniers  qu'il  faut 


(1)  Savigny,  t.  YI,  §  i82  ;Ba6hr,  Anerkennung^  p.  52. 
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ranger  la  stipulation.  On  sait  que  les  empereurs  de  By- 
zance  permirent  de  stipuler  sans  employer  les  vieilles 
formules  solennelles  (1);  mais  ce  que  l'on  sait  moins, 
c'est  que  ce  changement  s'était  depuis  longtemps  réalisé 
dans  la  pratique  avant  d'être  officiellement  reconnu  par 
les  lois.  Déjà  au  temps  d'Ulpien  et  de  Paul,  Ton  stipulait 
le  plus  souvent  sans  prononcer  ni  formules  ni  paroles 
quelconques  :  le  contrat  soi-disant  verbal  se  faisait  par 
écrit;  il  suffisait  d'inscrire  au  bas  d'un  acte  les  deux  mots 
spopondit  promisit,  ou  deux  autres  mots  équivalents,  pour 
tenir  lieu  de  stipulation.  De  toutes  les  formes  qu'exigeait 
Tancien  droit,  l'on  n'en  avait  retenu  qu'une,  la  seule  qui 
parût  utile  et  raisonnable,  c'était  la  présence  des  deux 
parties  (2),  en  sorte  que  le  contrat  verbal  aurait  pu  se 
définir  le  contrat  inter  prœsentes.  Que  devinrent  alors 
tous  ces  formulaires  de  stipulation  si  savamment  élaborés 
par  l'ancienne  jurisprudence?  Ils  tombèrent  en  oubli,  et 
dès  lors  la  stipulation  à  Teffet  de  nover,  n'ayant  plus  de 
formule  spécial*;  qui  la  fit  reconnaître,  ne  put  plus  se  dis- 
tinguer des  autres  stipulations  que  par  l'intention  des 
contractants. 

Je  trouve  la  preuve  de  ce  fait  dans  un  curieux  fragment 
d'Ulpien,  la  loi  3,  de  duobus  reis,  11  s'agit  dans  cette  loi 
de  la  novation  par  changement  de  débiteur,  expromisslo. 
J'ai  montré  que,  au  temps  de  Gaïas,  c'était  la  formule 
qui  distinguait  Vexpromissio,  soit  du  cautionnement,  soit 
de  rengagement  solidaire  (3).  Or  la  loi  3,  de  duobus  reis, 
va  nous  prouver  que,  au  temps  d'Ulpien,  la  formule  était 
devenue  si  indifférente  que  ces  trois  actes  ne  se  distin- 

(i)  L.  10,  G.  de  contr.  stlp,,  viii,  38.  Léon,  an  469. 

(2)  Voyez  les  preuves   dans  Gneist,  die  formellen   Yertrasge, 
p.  253  et  suiv. 

(3)  Voyez  supra^  p.  713  et  suiv. 
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guaient  plus  l'un  de  l'autre  que  par  rintention  des  par- 
ties. 

Cette  loi  (1)  suppose  qu'un  créancier  stipule  successi- 
vement de  Primus  et  de  Secundus  dans  Tintention  d'avoir 
ainsi  deux  codébiteurs  solidaires.  N'est-il  pas  à  craindre 
qu'il  ne  manque  son  but,  qu'il  ne  perde  la  première 
créance  en  acquérant  la  seconde  et  ne  se  trouve  ainsi 
avoir  fait  novation  sans  l'avoir  voulu?  —  Nullement, 
répond  Ulpien;  car  peu  importe  que  les  deux  stipula- 
tions aient  été  faites  simultanément  (ce  qui  était  l'ancienne 
forme  requise  pour  l'engagement  solidaire),  ou  qu'elles 
aient  été  faites  successivement,  ex  intervallo  (ce  qui  était 
l'ancienne  forme  établie  pour  le  cautionnement  ou  la  no- 
vation) (2).  Ce  qui  importe,  ce  n'est  plus  la  forme,  c'est 
l'intention  des  parties  :  dans  l'espèce,  il  ne  peut  y  avoir 
novation  puisqu'il  n'y  a  pas  eu  intention  de  nover. 

Cette  doctrine,  Ulpien  ne  se  borne  pas  à  l'appliquer 
dans  un  cas  spécial  ;  il  la  généralise,  il  en  fait  le  fonde- 
ment même  de  sa  théorie. 

«  Omnes  res  transire  in  novationem  possunt  :  quod- 
«cumqueenimsiveverbis  contractumest,  sivenonverbis, 
«  novari  potest,  et  transire  in  verborum  obligationem  ex 
«  quacumque  obligatione  ;  dummodo  sciamus  novatio- 
«  nem  ita  deraumfieri,  sihocagatur  utnovetur  obligatio  : 
«  ceterum,  si  non  hoc  agatur ,  duae  erunt  obligatio- 
a  nés  (3).  » 

(1)  «  In  duobus  reis  promittendi  frustra  timetur  novatio  :  nam 
«  licet  ante  prior  responderit,  posterior  etsi  ex  intervallo  acci- 
«  piatur,  consequcns  est  dicere  pristinam  obligationem  durare 
c  et  sequentem  accédera  \  et  parvi  refert  simui  spondeant  an 
<x  separaiim  promittant,  cum  lioc  actum  inter  eos  sit  ut  duo  rei 
«  coistituantur;  neque  ulla  novatio  Oot.  » 

(2)  Voyez  «ttpra,  p.  714,  715. 

(3)L.  2,  D.  h.  t,  —  Ulpion  applique  ce  principe  dans  les  LL.  6, 
8,§§1,2,  3,  5,  D./i.  L 
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En  d'autres  termes .  il  ne  suffit  plus,  pour  constituer 
la  novalion,  qu'il  y  ait  stipulatio  debiti^  res  in  stipula^ 
tionem  deducta;  il  faut  qu'à  rélément  de  droit  vienne 
se  joindre  un  élément  de  fait  ;  il  faut  qu'à  la  stipulation 
vienne  se  joindre  une  sorte  de  pacte  de  remise.  Pour  sa- 
voir s'il  y  a  ou  s'il  n'y  a  pas  novation ,  le  juge  aura 
maintenant  deux  points  à  rechercher:  1°  en  droit,  y  a-t-il 
eu  stipulatio  debiti  régulière  ?  T  en  fait,  quelle  a  été 
l'intention  des  parties,  quid  actum  est?\Q  créancier  a-t  il 
entendu  en  stipulant  faire  remise  de  sa  première  créance  ? 
—  C'est  à  ces  deux  conditions  seulement  que  la  créance 
sera  éteinte  ;  elle  le  sera,  moins  par  la  puissance  de  la 
tipulation  et  de  la  formule,  que  par  la  puissance  du  pacte 
de  remise  et  de  l'intention  des  contractants. 

Il  serait  difficile  d'assigner  une  date  précise  à  l'appa- 
rition de  cette  doctrine  nouvelle.  Ce  qu'il  y  a  de  certain, 
c'est  qu'on  ne  l'aperçoit  nulle  part  dans  les  écrits  de 
Gaïus  et  des  plus  anciens  jurisconsultes  (1),  et  qu'on  la 
rencontre  à  chaque  pas  dans  les  écrits  d'Ulpien  et  des 
jurisconsultes  de  son  temps.  Au  reste  ce  n'est  qu'à  la 
longue  et  par  degrés  qu  une  doctrine  si  nouvelle  a  pu 
pénétrer  dans  la  pratique  et  passer  en  jurisprudence. 
Entre  la  période  où  la  novation  ne  dépendait  que  de  la 
formule  et  celle  où  la  novation  n'a  plus  dépendu  que  de 
l'intention  des  contractants,  il  a  dû  s'écouler  une  période 
intermédiaire  où  la  formule  conservait  encore  une  partie 
de  sa  puissance,  où,  si  elle  ne  produisait  plus  la  novation 
forcément,  elle  la  faisait  tout  au  moins  présumer.  Cette 
sorte  de  transition  d'un  système  à  l'autre  est  si  vraisem- 
blable, si  conforme  à  la  marche  naturelle  des  idées,  qu'on 

(1)  Dans  la  L.  8  §  2,  D.  h,  t.,  les  mots  simodo  id  actum  sit  ut  no- 
vetur  appartiennent  sans  doute,  non  pas  à  Gelsus.  mais  à  Ulpien. 
SalpiuSi  Novation,  p.  192.  Sur  la  L.  58,  D.  de  V,  0.,  voyez  supra, 
p.  683. 
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serait  presque  autorisé  à  Tadmettre  en  l'absence  de  tout 
document.  Mais  nous  avons  sur  ce  point  des  documents 
positifs,  et  c'est  Justinien  lui-même  qui  nous  les  fournit. 
Justinien,  dans  deux  passages  corrélatifs  au  Code  et 
aux  Institutes  (1),  nous  indique  en  peu  de  mots  quelles 
étaient  ces  subtilités  de  l'ancienne  jurisprudence  («  no- 
centia  novationum  volumina  et  veteris  juris  ambigui- 
tates  »)  qu'il  a  jugé  bon  d'abolir.  «  Les  anciens ,  nous 
dit-il  (2)  (et  par  ce  mot  il  faut  entendre,  non  pas  les  plus 
anciens  jurisconsultes,  ceux  dont  la  doctrine,  déjà  ou- 
bliée, n'avait  plus  besoin  d'être  abolie,  mais  bien  plutôt 
les  Ulpien,  les  Paul,  ceux  dont  la  doctrine,  plus  récente, 
faisait  encore  loi),  les  anciens  étaient  d'accord  pour  exi- 
ger dans  la  novation  Vanimus  novandi  ;  mais  ils  discu- 
taient entre  eux  pour  savoir  dans  quels  cas  on  serait 
censé  agir  animo  novandi^  et  quelles  présomptions  il  fal- 
lait introduire  à  cet  égard  (3).  »  Il  y  avait  donc  des  pré- 
somptions  à^novoXion  dans  les  derniers  temps  de  la  juriS' 
prudence  classique.  Quelles  pouvaient  être  ces  présomp- 
tions? C'est  encore  Justinien  qui  va  nous  l'apprendre  : 
«  Les  anciens  jurisconsultes,  dit- il  dans  son  Code,  in- 
duisaient la  novation  de  certains  faits,  tels  que  l'inter- 
vention d'une  personne  nou^velle  dans  l'obligation,... 
Taddition  du  le  retranchement  d'une  condition  ou  d'un 

(1)  L.  uU.^  G.  h,  t,  ;  §  3,  J.  g.  m,tolL  ohl.,  m,  29. 

(2)  «  Veteres.  »  J.  Le,  —  a  Veteris  juris  conditores.»  G.  /.  c. 
Sur  le  sens  des  mots  juris  conditores^  voyez  Gal'us,  i,  7  ;  §  8, 
J.  1,2. 

(3)  J.  /.  c.  :  f  Sed  cum  hoc  quidem  inter  veteres  constabat, 
a  tune  ûeri  novationem  curai  novandi  animo  in  secundam  obli- 
«  gationem  itum  fuerat ,  per  hoc  ai^tem  dubium  erat  quando 
a  novandi  animo  videreturhoc  Beri,  et  quasdamde  hoc  praesum- 
«  ptiones  alii  in  aliis  casibus  iotroducebant  ;  ideo  nostra  processit 
a  constitutio...  » 
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terme,  la  confection  d'une  nouvelle  cautio  (c'est-à-dire, 
sans  doute,  d'une  nouvelle  stipulation)  (1).  »  Or  ces  divers 
faits,  nous  les  connaissions  déjà  :  ce  sont  précisément 
ceux  qui  emportaient  novalion  de  plein  droit,  au  temps 
où  la  novation  s'opérait  sans  animus  novaiidi  et  par  la 
puissance  de  la  formule.  Ainsi  les  mêmes  formules,  les 
mêmes  actes  qui,  au  temps  de  Gaïus,  eussent  entraîné  la 
novation  comme  une  conséquence  essentielle  et  forcée ,  au 
temps  de  Papinien  ou  d'Ulpien  entraînaient  encore  la 
novation  comme  une  conséquence  naturelle  et  présumée. 
Le  créancier  qui  accomplissait  ces  actes,  qui  prononçait 
ces  formules,  était  présumé  agir  animo  novandL  II  pou- 
vait sans  doute  écarter  cette  présomption  et  conserver  son 
ancienne  créance  à  côté  de  la  nouvelle;  mais  il  fallait 
pour  cela  qu'il  en  con\lnt  par  une  réserve  spéciale.  La 
stipulatio  debiti  conservait  donc  encore,  dans  une  cer- 
taine mesure,  son  effet  extinctif,  puisqu'il  ne  fallait  rien 
moins  qu'une  réserve  et  une  clause  spéciale  pour  conjurer 
cet  effet. 

C'était  là  un  dernier  débris  du  formalisme,  que  Justi- 
nien  devait  détruire.  C'est  ce  qu'il  fit  par  sa  constitution 

(1)  L.w/f.,  C.  h.  f.  :«...Siquis  vel  aliam  personam  adhibuerit,vel 
«  mutaverit,  vel  pignus  acceperit,  vel  quanlitatem  aujgendam 
«  vel  minuendam  esse  crediderit,  vel  condicionem  seu  tempus 
a  addiderit  vel  detraxerit ,  vel  cautionern  juniorem  acceperit, 
«  vel  aliquid  fecerit  ex  quo  veleris  juris  condilores  introduce- 
«  bant  novatlones....  »  On  peut  être  surpris  de  rencontrer  dans 
cette  énumération  un  peu  confuse  certains  actes  («....  vel  pignus 
«  acceperit,  vel  quantitatera...  minuendam  esse  crediderit...») 
qui  ne  pouvaient  constituer  évidemment  que  de  simples  pré- 
somptions de  fait ,  dépendant  des  circonstances.  Je  croirais 
volontiers  que  Justinien  a  réuni  ici  pêle-mêle  des  décisions  em- 
pruntées à  des  jurisconsultes  d*écoles  divergentes;  car  nous 
savons  qu'en  cette  m.îtièro  les  anciens  jurisconsultes  n'étaient 
point  d'accord  :  «  Prsesumptiones  alii  in  allis  casihus  introdu- 
<r  cebant.  » 
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de  l'an  S30,  dont  j'ai  cité  tout  à  l'heure  les  premières 
lignes.  Après  avoir  énuméré  les  divers  actes  dont  l'an- 
cienne jurisprudence  avait  fait  des  présomptions  de  no- 
vation,  Justiuien  poursuit  ainsi  :  «  Nous  voulons  que 
désormais  ces  divers  actes  ne  changent  absolument  rien 
à  Tancienne  obligation,  mais  que  cette  obligation  demeure 
intacte  et  que  la  nouvelle  vienne  s'y  joindre,  à  moins  que 
les  parties,  par  une  convention  spéciale,  n'aient  aban- 
donné la  première  créance  et  dit  qu'elles  entendaient 
remplacer  la  première  par  la  seconde.  Et  nous  établissons 
ce  principe  général  :  que  la  novation  doit  s'opérer  par  la 
volonté  des  contractante  et  non  par  l'autorité  de  la  loi.  Il 
n'est  donc  pas  besoin  d'une  convention  expresse,  portant 
que  les  parties  contractent  sans  faire  novation  (aveu 
jcaivor/iTOç,  comme  on  dit  en  grec),  car  nous  vou- 
lons qu'il  en  soit  ainsi  tout  naturellement  et  sans  l'ad» 
ditipn  d'une  clause  particulière  »  (1). 

Les  interprètes,  pour  la  plupart,  se  sont,  à  mon  avis, 
singulièrement  mépris  sur  le  sens  de  cette  loi  célèbre. 
Partant  de  cette  fausse  idée,  que  l'intention  de  nover 
avait  été  de  tout  temps  exigée  en  droit  romain  comme  elle 
Test  de  nos  jours,  ils  se  sont  demandé  ce  que  Justinien 
avait  pu  exiger  de  plus,  et  ils  ont  pensé  que  c'était  «  une 
intention  de  nover  exprimée  en  termes  catégoriques  et 


(1)  L.  tt/f.,  C.  h.t,:  a  Sanciraus,  si  quis...  aliquid  fecerit  ex  quo 
a  veteris  juris  conditores  introducebant  novationes,  nihil  peni- 
cc  tus  prions  cautelœ  innovari,  sed  anteriora  stare  et  posteriora 
«  incrcmentum  illis  accedere,  nisi  ipsi  specialiter  remiserint 
a  quidem  priorem  obligationem,  et  hocexpresserint  quod  secun- 
«  dam  magis  pro  anterioribus  elegerirtt.  Etgeneraliter  deûnimu» 
«  voluntale  solum  esse,  non  lege  novandutn  ;  etsi  non  verbis 
a  exprimatur  ut  sine  novatione  (quod  soliio  verbo  à>eu  xaivoTTjToç 
«  Grgeci  dicunt)  causa  procédât  :  hoc  enim  naturalibus  inesse 
«  rcbus  volunius,  et  non  verbis  extrinsecus  supervenire.  » 
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formels  »  (1).  A  ce  compte,  Jastinien,  au  lieu  d'abolir 
ra&cien  formalisme  ,  aurait  imaginé  au  contraire  un 
formalisme  nouveau!  Interpréter  ainsi  sa  constitution, 
c'est  en  méconnaître  l'esprit  et  le  texte.  Loin  de  vouloir 
gêner  la  volonté  des  contractants  en  l'astreignant  à  une 
forme  déterminée,  Justinien  a  voulu,  au  contraire,  l'at- 
franchir  :  il  déclare  que  «  la  novation  doit  être  entière* 
ment  volontaire^  qu'elle  ne  doit  plus  résulter  de  la  loi  », 
c'est-à-dirë  des  présomptions  de  laloi(avolantate  solum 
esse,  non  lege  novandum  »);et,  quand  il  ajoute  «que 
«  cette  volonté  de  no  ver  doit  désormais  être  exprimée  »,  il 
veut  dire  tout  simplement  qu'elle  ne  doit  pas  être  comme 
autrefois  présumée  et  sous-entendue  (2).  En  un  mot  le 
nouveau  principe  introduit  par  Justinien  n'est  autre  que 
le  principe  moderne  :  au  sixième  siècle  on  eût  pu  dire, 
tout  comme  aujourd'hui  :  «  La  novation  ne  se  présume 
point;  il  faut  que  la  volonté  de  l'opérer  résulte  claire- 
ment de  l'acte.  »  (Code  civ.  1273). En  écrivant  cet  article, 
les  rédacteurs  de  notre  Code  croyaient  déroger  à  la  loi  de 
Justinien  (3),  ils  ne  faisaient  que  la  reproduire. 

Est->ce  à  dire  que  Ju&tmien  n'ait  rien  conserve  des  an- 
ciennes règles  sur  la  novation  ?  Non  sans  doute:  en  intro- 

(1)  Voyez  notamment  Cujas,  ad  L.  58,  D.  de  V.  0.  (t.  Yl, 
col.  399)  ;  Doneau,  Comm.^  L.  xvi,  c.  20,  n.24.  —  Cette  interpré- 
tation est  savamment  réfutée  par  Salpius,  Novation,  §§  42-44. 

(2)  Par  ces  mots  :  «  ..^  spécial iterromiserint  priorem  obligaiio- 
«  nem  et  hoc  expresserint  quod  secundam  magis...  d,  Justinien 
exige  une  convention  spéciale  à  Teffct  de  nover,  mais  non  une 
forme  spéciale  pour  cette  convention.  De  même  dans  ses  Insti- 
tutes,  où  il  résume  ainsi  sa  Constituiiondu  Code  :  «...  Nostra 
a  processitConstllutio,  quœapertissime  deûnivit  tune  solum  fieri 
«  novationem  quoties  hoc  ipsum  inter  contrahentes  expressum 
a  fuerit ,  quod  propler  novationem  pripris  obligationis  con- 
«  venerunt;  alioquia  manere  et  pristinam  obligatioaem,  etc.  » 

(3)  Voyez  Locré,>  XII,  p.  480. 
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duisant  la  nécessité  de  Vanimus  novandi,  il  n'a  point 
supprimé  la  nécessité  de  la  stipulatio  debiii.  Au  temps  de 
Justinien  tout  comme  au  temps  de  Gaïus,  on  ne  pouvait 
nover  sans  stipuler^  c'est-à-dice  sans  la  présence  des  deux 
parties,  et  sans  stipuler  id  quod  debeiur,  c'est-à-dire  sans 
un  objet  identique  dans  l'ancienne  obligation  et  dans  la 
nouvelle.  Si  Tune  de  ces  deu:ii^  conditions  faisait  défaut,  la 
convention  de  nover  restait  impuissante  :  l'ancienne 
obligation  n'était  point  novée,  c'est-à-dire  éteinte  ipso 
jure,  elle  n'était  éteinte  que  exceptionù  ope.  L'on  peut 
donc  se  représenter  la  novation,  dans  la  législation  byzan- 
ine,  comme  le  Composé  assez  incohérent  de  deux  éléments 
bien  divers  :  l'un, la  stipulatio  cfeAt/e,  emprunté  à  l'ancien 
formalisme;  l'autre,  la  convention  de  nover,  introduit 
par  l'équité.  Mais  de  ces  deux  éléments^  le  premier  était 
usé,  le  second  était  plein  de  force  et  de  vie  ;  le  premier 
ne  pouvait  donc  tarder  à  être  absorbé  par  le  second.  La 
distinction,  plus  théorique  que  pratique,  entre  l'eixtinction 
de  la  dette  ipso  ju/re  on  exceptionis  ope,  tendait  de  jour 
en  jour  à  s'effacer,  et  l'exigence  de  la  stipulatio  debiti 
devait  nécessairement  disparaître  avec  elle.  Aussi  le  6ys«* 
tème  de  Justinien  n'a-t-il  été  qu'un  système  transitoire  : 
la  novation,  telle  qu'il  l'a  faite,  tient  lemiUeu  entrela 
novation  antique  et  la  novation  moderne;  car,  des  deux 
éléments  qui  la  composent,  l'un,  la  stipulatio  debiti,  con^ 
stituait  à  lui  seul  la  novation  du  temps  de  Gaïus,  et  l'autre, 
la  convention  de  nover,  constitue  à.  lui  seul  la  novation 
d'aiyourd'hui. 

Ainsi  tomba  pièce  à  pièce  la  construction,  ingénieuse  et 
savante  qu'avaient  élevée  les  anciens  prudents;  des  ma-* 
tériaux  divers  dont  ils  avaient  formé  la  novation,  il  n'en 
est  pas  un  seul,  on  le  voit,  qui  ait  passé  dans  la  novation 
moderne.  Si  l'on  veut  s'en  convaincre  mieux  encore, 
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Ton  n'a  qu'à  se  reporter  au  passage  de  Gaïus  qui  a  servi 
de  point  de  départ  à  nos  recherches  ;  Ton  n'a  qu'à  se  rap- 
peler les  trois  conditions  auxquelles  la  novation  fut  pri- 
mitivement suhor  donnée  ^stipula  tio,  idem  debitum,  aliquid 
novi;  et  l'on  reconnaîtra  aisément  que  de  ces  trois  con- 
ditions il  n'en  est  aucune  dont  il  puisse  être  question  au- 
jourd'hui. Cela  est  bien  évident  pour  les  deux  premières. 
Cela  est  moins  évident,  mais  n'est  pas  moins  vrai  pour  la 
troisième.  Sans  doute  il  est  peu  probable  que  les  parties 
aient  entendu  nover  leur  créance,  si  elles  n'ont  fait  que 
la  reproduire  sans  y  rien  changer  ;  mais  si  en  fait  cette 
intention  de  nover  est  bien  constatée,  y  aurait-il  au- 
jourd'hui un  jurisconsulte  qui  s'avisât  de  contester  la  no- 
vation sous  le  prétexte  que  la  seconde  créance  ne  diffère 
pas  suffisamment  de  la  première,  et  de  soutenir,  par 
exemple,  que  l'intervention  d'un  nouveau  codébiteur 
ne  saurait  constituer  im  changement  suffisant?  C'est  là 
cependant  ce  que  faisaient  les  contemporains  de  Gaïus. 
C'est  qu'au  temps  de  Gaïus  un  changement  était  imposé 
aux  parties  comme  une  condition  nécessaire  pour  la  ré- 
gularité de  l'acte,  tandis  que  aujourd'hui  un  changement 
ne  peut  plus  être  qu'un  indice  de  Tintention  de  nover.  Il 
est  donc  vrai  de  dire  que  cette  condition  d'un  change- 
ment a  disparu  de  nos  jours  aussi  complètement  que  les 
deux  autreis,  et  nous  pouvons,  en  terminant  cette  seconde 
étude  sur  la  novation,  répéter  avec  plus  d'assurance  ce 
que  nous  écrivions  déjà  en  terminant  la  première,  c'est 
qu'il  n'y  a  rien  de  commun  entre  la  novation  de  Gaïus  et 
des  grands  jurisconsultes  de  Rome,  et  la  novation  de  notre 
Code  civil. 

Paul  Gide, 

Professeur  àU  Faealt^  de  droit  de  Périt  * 
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Le  Droit  et  THistoire  viennent  de  perdre  deux  adeptes  fer- 
vents, hommes  de  grand  mérite  et  de  grand  travail,  mais 
d'inégale  fécondité  et  dlnégale  notoriété;  Fun  célèbre  , 
l'autre  trop  peu  connu  hors  de  sa  patrie.  La  destinée  les 
a  réunis  en  les  faisant  mourir  presque  le  même  jour.  Je  né 
profiterai  pas  de  cette  coïncidence  pour  établir  entre  leurs  vies 
un  parallèle  boiteux,  ni  pour  comparer  à  un  point  de  vue 
plus  général  la  carrière  d'un  savant  Allemand  avec  celle  d'ua 
savant  Suisse  de  langue  française.  Je  me  bornerai  à  rappeler 
en  quelques  mots  ce  qu'a  fait  Bœcking,  et  à  dire  ce  qu'a  fait 
Sécretan  pour  la  science  juridique  et  historique. 

Edouard  Bœcking,  né  en  1802,  à  Trarbach,  petite  ville 
sise  sur  la  Moselle,  mort  le  3  mai  1870,  a  enseigné  pen- 
dant quarante-quatre  ans,  à  Berlin  d'abord,  puis  à  Bonn,  où, 
depuis  1835,  il  était  professeur  ordinaire.  La  forme  de  ses 
leçons  n'était  guère  attrayante,  mais  leur  excellence  maté- 
rielle ne  saurait  être  contestée,  et  leur  influence  durera.  Ce 
qui  le  place  au  premier  rang,  ce  sont  ses  œuvres,  dont  voici 
l'indication  sommaire,  mais  non  la  liste  complète,  car  je  suis 
forcé  de  passer  sous  silence  les  nombreux  et  toujours  remar- 
quables articles  qu'il  a  insérés  au  Musée  Rhénan^  dont  il  fut, 
après  la  mort  de  Hasse,  l'un  des  directeurs,  et  dans  plusieurs 
autres  Revues, 

I.  C'est  surtout  dans  la  publication  des  sources  que  Bœc- 
king s'est  distingué  par  plusieurs  travaux  de  premier  ordre. 

Tous  ceux  qui  ont  étudié  en  Allemagne  ont  eu  entre  les 
mains  l'une  ou  l'autre  de  ses  nombreuses  éditions  d'Ulpien 
(dès  1831)  et  des  Commentaires  de  Gaïus  (dès  1829,  avec  les 
Imtitutes  de  Justinien,  et  en  collaboration  avec  Klenze,  seuls 
dès  J837),  éditions  où  règne  une  critique  éminemment  sobre. 
Boecking  en  a  clos  la  série  en  1866  par  le  magnifique  apo- 
graplie  de  Gaïus,  vrai  modèle  auquel  M.  de  Bethmann  Holl- 
weg  a  consacré  un  article  instructif  dans  la  Zeitschrift  fur 
Rechtsgeschichte'. —  En  4832,  il  a  publié,  après  Pierre  Pithou 
Schultingh,  Roever,  le  troisième  livre  du  régent  Dosithée. 
Vers  la  même  époque;  il  créait  avec  Puggé  et  M.  Bethmann 
Hollweg  le  Corpus  juris  antejustiniani  de  Bonn,  auquel  il  a 
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donné  une  magistrale  préface,  les  fragments  d'Ulpien,  ceux 
de  Pomponius,  Papinien,  Modestin,  les  Fragmenta  de  jure 
fisciy  Dosithée,  Mécien  et  Balbus,  enfin  l'Epitome  visigothi- 
que  de  Gaïus. 

De  1839  à  1853,  il  a  édité  la  No'itia  dignitatum,  sur  laquelle 
il  avait  écrit  une  savante  dissertation  en  1834. 

Enfin,  dès  1829,  il  avait  édité  le  Manuel  ravennate,  connu 
80US  le  nom  de  Brachylogus. 

II.  En  fait  de  monographies  de  droit  romain,  il  faut  citer^ 
en  dehors  des  Bêvucs,  le  Traité  De  mancipii  causis,  Berlin, 
1826. 

III.  Bœcking  a  publié,  en  vue  de  ses  cours,  et  à  Tusagede 
.  ses  élèves,  une  demi-<louzaine  de  Manuels  et  d»programmes,de 

diverç  formats,  genres  et  titres,  Abrhse,  Grundrisse,  Pan- 
decte$y  Institutes  de  draU  romain  privé,  de  droit  c'wil  commun, 
qui  s'introduisent,  se  complètent,  se  supposent  mutuellement 
et  s/encbevètrent  les  uns  dans  les  autres  j  d'ailleurs  plus  ou 
moins  compliqués  et  détaillés,  tantôt  contenant  un  exposé  dog- 
matique, tantôt  simples  tables  des  matières  raisonnées, toujours 
hérissées  de  chiffres,  d'abréviations,  de  signes  mystérieux, 
pleins  de  rubriques,  de  renvois  et  dénotes,  par  conséquent  un 
peu  rébarbatifs  d'aspect  et  très-fatigants  pour  les  yeux,  mais 
étonnants  par  la  lecture  immense  qu'ils  révèlent,  riches  en 
indications  instructives,  précieux  auxiliaires  du  travail  indi- 
viduel. 

Voilà,  certes,  un  bagage  scientifique  très-respectable.  Eh 
bien,  ce  n'est  pas  tout.  Il  y  avait  dans  Bœcking  à  côté  du 
légiste  érudit,  un  philologue  et  un  littérateur' patriote.  A 
vingt-six  ans,  il  commentait  et  traduisait  le  poôme  d'Ausone 
sur  la  vallée  de  la  Moselle  ;  plus  tari,  il  éditait  Fortunat,  puis 
passant  d'un  saut  du  vi^  siècle  au  xix",  les  œuvres  complètes 
de  Schlegel,  pour  revenir  ensuite  aux  initiateurs  modernes, 
en  donnant  les  célèbres  Epistolœ  obsourorum  virorum  et  les 
oeuvres. du  chevalier  lauréat  Ulric  de  Hutten,  toujours  de 
manière  à  mériter  les  éloges  des  lettrés  de  profession. 

Ainsi  vouée  entièrement  à  la  science,  la  longue  et  laborieuse 
vie  de  Bœcking  offre  un  bel  exemple  de  développement  pro- 
gressif constant,  régulier,  et,  grâce  âux  ressources  de  l'orga- 
nisation universitaire  allemande,   nourri  de  ce  qu'il  y   a 
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de  meilleur  dans  le  milieu  le  plus  propice.  Ses  ouvrages  ont 
pu  être  préparés  de  longue  main,  conçus  à  loisir,  achevés  cm 
amore,  polis  enfin  et  repolis  avec  une  certaine  coquetterie 
(pas  toujours  heureuse  à  mon  sens)  d'arrangement  extérieur, 
et  non  sans  quelques  afiectations  de  style  et  d'orthographe 
réformée j  auxquelles  le  digne  homme  semble  avoir  attaché  de 
l'importante. 


Sans  se  trouver  placé  dans  des  conditions  à  ce  point  favo- 
rables, Edouard  Sécretan  aussi  a  pu  commencer  et  finir  par 
renseignement.  Il  s'y  est  multiplié,  professant  à  la  fois  ou 
tour  à  tour  la  philosophie  du  droit,  l'histoire  du  droit,  le 
Code  civil,  le  Code  pénal,  le  droit  public  et  international, 
l'économie  politique,  et  y  joignant  encore  la  pratique  du 
barreau.  Son  cours  historique  formait  le  centre  où  conver- 
geaient ses  études  et  ses  travaux  littéraires.  Depuis  phis  de 
vingt  ans,  il  a  publié  des  fragments  plus  ou  moins  étendus 
d'une  Histoire  générale  du  droit,  tâche  trop  vaste  peut-être, 
et  d'une  Histoire  spéciale  du  droit  Vaudois^  sujet  restreint  en 
apparence,  mais  qui  s'élargissait  entre  ses  mains.  Pour  les 
jurisconsultes  de  Rome,  le  droit  était  la  seioice  des  choses 
divines  et  humaines,  et  ils  n'avaient  pas  tort,  en  ce  sens  que, 
bien  considéré,  le  droit  se  rattache  à  tout  ce  qui  constitue  la 
vie  des  peuples,  et  que  tout  se  rattache  au  droit.  C'est  bien 
ainsi  que  l'entendait  Sécretan.  Consciencieux  comme  il  l'était, 
il  ne  croyait  pas  pouvoir  comprendre  et  connaitre  le  droit  sous 
toutes  ses  faces,  s'il  n'explorait  aussi  les  divers  domaines 
contigus,  s'il  n'approfondissait  les  disciplines  voisines.  Il  se 
fit  donc  philologue,  archéologue,  ethnographe,  géographe, 
physiologiste  même.  De  ses  études  préparatoires  sortaient 
des  mémoires  souvent  volumineux,  de  vrais  livres,  qu'il  com- 
muniquait aux  Sociétés  savantes  dont  il  était  membre,  et  qui 
sont  imprimés  dans  leurs  liulletins.  C'est  ainsi  que  pour  faire 
l'histoire  juridique  des  Vaudois,  on  le  voit  remonter  à  leurs 
ancêtres  burgondes,  qu'il  a  étudiés  dans  leurs  origines,  dès 
leur  apparition  dans  l'histoire,  avant  leur  établissement  en 

Séquanaise.  De  là,  de  remarquables  études  sur  le  poëme  des. 

Nibelungcn,  sur  les  batailles  livrées  aux  Huns,  puis  sur  Téta- 
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blissement  même  des  Burgondes,  leurs   institutions,  leurs 
lois,  leurs  relations  avec  les  Gallo-Romains,  leur  fusion  plus 
ou  moins  rapide  et  plus  ou  moins  complète  dans  l'ancienne 
population,  la  permanence  de  leurs  coutumes  dans  les  divers 
pays  qu'ils  ont  occupés,  en  Bourgogne,  en  Francho-Comté, 
en  Dauphiné,  en  Savoie,  comme  dans  la  Suisse  Romande. 
Puis,  Sécretan  recherche  les  origines  des  dynasties  nationales, 
des  comtes  de  Genève,  de  la  maison  de  Savoie,  d'autres  encore, 
toujours  puisant  aux  sources,  toujours  original,  souvent  neuf. 
Arrivé  au  moyen  âge,  il  entreprend  un  examen  minutieux 
de  la  condition  des  personnes,  de  Torganisation  communale, 
et  surtout  du  régime  féodal.  Ici  ses  études  deviennent  tout  à 
fait  générales;  sous  prétexte  d'introduction  au  droit  féodal 
Vaurlois,  ou  plutôt  à  la  publication  d'un  cours  de  droit  féodal 
fait  au  siècle  dernier  par  son  illustre  prédécesseur  à  l'Aca- 
démie de  Lausanne,  Béat-Philippe  Vicat  (1715-1776),  et  d'un 
livre  manuscrit  de  Samuel  Porta,  praticien  lausannois  de  la 
même  époque,  il  composa  un  traité  complet  de  600  pages, 
V Essai  sur  la  féodalité j  qui  est  excellent.  Les  anciens  lecteurs 
de  la  Revue  historique  de  droit  français  et  étranger  n'ont  pas 
oublié  d'ailleurs  l'étude  sur  la  féodalité  en  Espagne  (t.  VIII  et  IX)  j 
qui  est  aussi  un  reste  de  ces  recherches  accessoires  qu'il  fai- 
sait en  quelque  sorte  incidemment  en  vue  de  son  but  spécial 
et  principal, 

La  mort  a  surpris  Sécretan  au  milieu  de  ses  travaux,  avant 
qu'il  ait  pu  les  achever  et  les  résumer  dans  la  synthèse  qu'il 
méditait.  Qui  sait  combien  de  temps  se  passera  avant  qu'un 
autre,  suffisamment  qualifié,  puisse  profiter,  comme  il  l'au- 
rait fait,  des  matériaux  qu'il  a  rassemblés  et  triés,  et  recueillir 
le  fruit  de  ses  recherches  ? 

Les  écrits  de  Sécretan  sont  éparpillés  dans  plusieurs  Bévues^ 
entre  autres  dans  la  Bibliotkèque  universelle  de  Genève  et  Lau- 
sanne ;  dans  les  Mémoires  de  la  Société  genevoise  d'histoire 
et  d'archéologie,  dans  les  Archives  de  la  Société  d'histoire 
suisse,  et  surtout  dans  les  Mémoires  et  documents  de  la  Société 
d'histoire  de  la  Suisse  Romande.  C'est  dans  ce  dernier  recueil 
qu'a  paru  V  Essai  sur  la  féodalité  y  en  1858  et  1859,  et  le  Pre- 
mier royaume  de  Bourgogne,  en  1868. 
Cette  activité  si  variée  et  si  intense  n'absorbait  point 
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rhomme  distingué  que  nous  regrettons.  Sccretan  a  été  assez 
mêlé  à  la  politique  de  son  pays.  On  le  classait  parmi  les  libé- 
raux conservateurs.  Par  le  fait,  il  était  indépendant  avant 
tout,  dans  la  vie  publique  comme  dans  la  science  ;  il  n'était 
d'aucune  coterie  politique,  ni  sociale,  ni  religieuse,  et  je  crois 
qu'il  ne  se  laissait  guère  conduire  que  par  sa  conscience,  qui 
était  étroite,  et  son  cœur  qui  était  large.  Au  reste,  bien  qu'il 
fût  d'im  naturel  énergique  et  un  peu  entier,  il  n'avait  aucune 
ambition  personnelle;  son  désintéressement  était  complet, 
sa  vie  d'une  simplicité  toute  démocratique. 

Edouard  Sécretan  appartenait  à  une  fort  ancienne  famille 
lausannoise,  qui  a  fourni  et  fournit  encore  nombre  d'hommes 
marquants  à  la  magistrature,  au  barreau,  à  l'enseignement, 
au  clergé  protestant  et  à  la  politique  suisse.  Il  est  mort  le 
29  avril  dernier,  avant  d'avoir  accompli  sa  cinquante  sep- 
tième année. 

Alphonse  Rivier. 


De  la  Condition  légale  des  sociétés  étrangères  en 
France  ,  et  des  rapports  de  ces  sociétés  avec  leurs  actionnaires, 
porteurs  d* obligations  et  autres  créanciers;  par  Charles  Lyon- 
Caen,  agrégé  â  la  Faculté  de  droit  de  Nancy,  avocat  à  la 
Cour  impériale.  Brochure  in-8  de  166  pag.  Prix  :  3fr.  Paris, 
Cotillon ,  libraire,  24,  rue  Soufflot. 

Sous  ce  titre  :  De  la  Condition  léjjale  des  sociétés  étranffères  en 
France,  M.  Charles  Lyon-Caen  vient  de  publier  une  bro- 
chure, nous  pourrions  presque  dire  un  livre,  dans  lequel  il 
cherche  à  appeler  l'attention  des  jurisconsultes  d'abord,  et 
du  législateur  ensuite  ,  sur  une  partie  du  droit  international 
privé,  un  peu  trop  négligée  jusqu'ici.  L'auteur  prend  soin 
d'indiquer  lui-même  le  but  qu'il  s'est  proposé.  Après  avoir 
constaté  qu'on  s'est  beaucoup  occupé  de  tout  temps  de  la 
condition  des  étrangers  en  France,  et  rappelé  que  de  nom- 
breux ouvrages  ont  été  composés  sur  cette  matière,  M.  Lyon- 
Caen  poursuit  :  «  Mais  jusqu'ici ,  dans  ces  sortes  d'études 
de  droit  international  privé,  l'attention  des  jurisconsultes  ne 
s'est  guère  portée  que  sur  les  personnes  étrangères  propre- 


736  BIBLIOGRAPHIE. 

ment  dites  (personnes  physiques).  Cependant,  le  développe- 
ment du  commerce  et  des  relations  entre  les  peuples  a  fait 
naître,  pour  les  personnes  morales,  pour  les  sociétés  com- 
merciales étrangères,  des  questions  analogues  à  celles  dont 
on  ne  s'occupait  guère  autrefois  qu'à  propos  des  étrangers. 
Pour  ces  sociétés,  aussi,  il  y  a  lieu  de  rechercher  quels  sont 
les  droits  dont  elles  jouissent  en  France,  et  si  elles  sont  sou- 
mises aux  lois  françaises  ou  aux  lois  de  leur  pays,  quand 
elles  viennent  opérer  chez  nous.  Ces  questions  ont  aujour- 
d'hui une  importance  pratique  considérable  :  les  commer- 
çants français  entrent  de  plus  en  plus  en  rapport  avec  les 
sociétés  étrangères,  grâce  aux  principes  du  libre-échange; 
les  spéculateurs,  attirés  par  les  bénéfices  qu'elles  offrent, 
placent  leurs  fonds  en  obligations  ou  en  actions  étrangères. 
N'ont-ils  pas  tous  le  plus  grand  intérêt  à  savoir  s'ils  peuvent 
plaider  en  France  avec  ces  sociétés,  et  sous  quels  rapports  les 
contrats  qu'ils  font  avec  elles  sont  régis  par  la  loi  française 
ou  par  la  loi  étrangère?  —  Nous  nous  proposons  précisément 
d'examiner  cette  partie  du  droit  international  privé » 

On  le  voit  par  cette  courte  citation,  le  sujet  est  bien  choisi; 
et  peu  de  sujets,  il  faut  en  couvrir,  présentent  aujourd'hui, 
où  une  grande  partie  de  la  fortune  des  citoyens  français  est 
engagée  dans  les  valeurs  étrangères,  un  pareil  caractère  d'op- 
portunité. Aussi  prenons-nous  bien  volontiers  la  plume,  non 
pour  analyser  le  traité  de  M.  Lyon-Caen  (il  faudrait  pour 
cela  un  long  article,  et  quelques  pages  seulement  nous  sont 
réservées  ici),  mais  pour  lui  rendre  Thommage  qui  lui  est  dû, 
et  donner  une  idée  sommaire  di^.  son  importance  et  de  ses 
mérites.  Indiquons  donc  brièvement  la  marche  suivie  par 
l'auteur  dans  l'examen  d'une  matière  particulièrement  déli- 
cate à  traiter  en  présence  du  laconisme  de  la  loi  et  des  incer- 
titudes de  la  jurisprudence. 

L'ouvrage  a  trois  chapitres  pleins  Je  substance. 

Le  premier  chapitre  est  consacré  à  établir  la  condition  lé- 
gale des  sociétés  étrangères  avant  la  loi  du  30  mai  4857,  qui 
régit  actuellement  la  matière.  Pourquoi <;e  chapitre?  Ce  cha- 
pitre n'offre  pas  seulement,  comme  on  pourrait  le  croire,  un 
pur  intérêt  historique,  mais  il  offre  encore  un  véritable  in- 
térêt pratique.  Il  importe,  en  effet,  pour  bien  fixer  la  portée 
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et  le  sens  de  la  loi  de  i8o7,  de  rechercher  préalablement 
queJle  était  avant  elle  la  situation  des  sociétés  étrangères  en 
France ,  parce  que  cette  loi  a  été  provoquée  par  les  graves 
inconvénients  résultant  de  cette  situation  ,  et  non  point  par 
la  seule  considération  des  principes,  et  cela  importe  d'autant 
plus  que,  selon  notre  auteur  dont  nous  partageons  Topinion, 
il  est  des  sociétés  anonymes  étrangères  qui  se  trouvent  en- 
core aujourd'hui  dans  la  situation  où  elles  étaient  toutes  an* 
térieurement  à  la  nouvelle  loi. 

Le  deuxième  chapitre,  qui  est  de  beaucoup  le  plus  important, 
contient  l'exposé  complet  de  la  situation  légale  des  sociétés 
étrangères  en  France,  depuis  la  loi  précitée.  Ce  chapitre  est 
divisé  en  deux  paragraphes,  dont  vjici  le  contenu.  Dans  le 
premier,  l'auteur  s'occupe  de  la  condition  légale  des  sociétés 
étrangères  en  France,  au  point  de  vue  des  opérations  qu'elles 
veulent  y  faire,  et  des  procès  qu'elles  ont  à  y  soutenir,  en 
tenant  compte  de  la  différence  qui  doit  exister  entre  les  so- 
ciétés étrangères  autorisées  à  y  agir  par  un  décret  général 
s'appliqiiant  à  toutes  les  sociétés  d'un  même  pays,  et  les  so- 
ciétés étrangères  non  autorisées,  ni  par  décret,  ni  par  traité, 
à  y  exercer  leurs  droits.  Et  d'abord,  quels  sont  les  droits 
dont  jouissent  en  France  les  sociétés  autorisées  ?  Le  principe 
général  est,  d'après  la  loi  du  30  mai  i857,  qu'elles  peuvent 
exercer  tous  leurs  droits,  et  ester  en  justice  en  France,  en  se 
conformant  aux  lois  dp.  l'Empire.  Quels  sont  le  sons  et  la 
portée  qu'il  faut  donner  à  cette  disposition  ?  C'est  ce  que 
l'auteur  s'efforce  de  préciser,  et  il  ne  consacre  pas  à  cela 
moins  de  soixante  pages  (page  53  à  page  113).  Parmi  les  nom- 
breuses questions  que  M.  Lyon-Caen  a  passées  en  revue, 
nous  signalerons  comme  supérimirement  traitées  les  trois 
questions  suivantes  :  1**  Les  actionnaires  ou  obligataires 
français  peuvent-ils  réclamer  le  payement  d'intérêts  supé- 
rieurs aux  intérêts  légaux  fixés  par  la  loi  du  3  septembre 
1807?  2o  Faut-il  appliquer  la  prescription  quinquennale  de 
l'art.  64  du  Code  de  commerce,  au  profit  des  associés  fran- 
çais actionnés  devant  nos  tribunaux,  en  faisant  abandon  des 
dispositions  différentes  des  lois  étrangères?  3®  La  clause  com- 
promissaire  insérée  dans  les  statuts  d'une  société  étrangère 
peut-elle  être  opposée  aux  Français  qui  actionnent  la  société 
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devant  les  tribunaux  français?  La  vraie  solution  de  ces  ques- 
tions, et  nous  pensons  que  M.  Lyon-Caen  Ta  donnée  ,  pré- 
sente beauoup  d'intérêt,  car  souvent  les  tribunaux  sont 
appelés  à  les  résoudre,  et  malheureusement  la  jurisprudence 
est  encore  incertaine  et  flottante.  Maintenant,  quelle  est 
la  condition  des  sociétés  étrangères  non  autorisées ,  ni  .par 
décret,  ni  par  traité,  à  exercer  leurs  droits  en  France? 
L'auteur  pense ,  bien  qu'on  Tait  contesté,  que  ces  sociétés, 
notamment  les  sociétés  anonymes  étrangères,  quoique  dû- 
ment reconnues  par  le  gouvernement  du  pays  où  elles  se  sont 
constituées ,  n'ont  point  en  France  d'existence  légale ,  et 
que  par  suite  elles  n'y  peuvent  en  principe  opérer  ni  agir  en 
justice.  Nous  sommes  complètement  de  cet  avis;  cette  solu- 
tion nous  parait  résulter  jusqu'à  l'évidence  des  dispositions 
de  la  loi  de  1857.  Eu  effet,  cette  loi,  après  avoir,  dans  son 
art.  lo",  concédé  aux  sociétés  anonymes  ou  autres  associa- 
tions légalement  constituées  en  Belgique,  la  faculté  d'exer- 
cer leurs  droits  en  France,  et  d'y  ester  en  justice,  ajoute, 
dans  son  art.  2",  qu'un  décret  impérial,  rendu  en  conseil 
d'État,  peut  appliquer  à  tous  les  autres  pays  le  bénéfice  de 
l'art.  Jc'';  or,  ceci  n'implique-t-il  pas,  par  à  contrario^  la  né- 
gation de  cette  faculté  pour  les  sociétés  anonymes  établies 
dans  des  pays  en  faveur  desquels  un  pareil  décret  n'a  pas  été 
rendu?  Toutefois,  l'auteur,  d'accord  en  cela  avec  la  juris- 
prudence, reconnaît  en  elles  des  sociétés  de  fait  qui,  si  elles 
ne  peuvent  se  constituer  demanderesses  en  France,  peuvent 
du  moins  être  actionnées  devant  nos  tribunaux  comme  dé- 
fenderesses ;  ajoutons  que  ce  tempérament  est  dicté  par  l'é- 
quité :  comment,  une  société  de  ce  genre,  obligée  envers  des 
Français,  fut-ce  môme  par  dci  délits  ou  des  quasi-délits, 
échapperait  à  Texécution  de  ses  obligations  !  Les  ouvriers 
français,  qui  auraient  travaillé  pour  elle,  pourraient  se  voir 
impunément  refuser  le  payement  de  leurs  salaires!  Voilà,  en 
abrégé,  le  langage  de  notre  auteur.  —  Dans  le  second  para- 
graphe, l'auteur  s'occupa  encore  de  la  condition  légale  des 
sociétés  étrangères  en  France,  mais  cette  fois  au  point  de  vue 
soit  de  l'émission  de  leurs  titres  en  France,  soit  de  la  négo- 
ciation de  ces  titres  dans  les  Bourses  françaises,  et  des  impôts 
auxquels  ils  sont  soumis.  Nous  nous  bornerons  à  dire,  sur  ce 
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point,  que  toutes  les  dispositions  fiscales  relatives  aux  valeurs 
des  sociétés  étrangères  sont  ici  soigneusement  examinées. 

Enfin,  dans  le  troisième  et  dernier  chapitre ,  en  forme  de 
conclusion,  Tauteur  signale  avec  beaucoup  de  finesse  les 
vices  de  la  législation  actue^Je  sur  les  sociétés  étrangères,  et 
indique  avec  une  certaine  hardiesse,  inspirée  d'ailleurs  par 
une  conviction  profonde  et  réfléchie,  les  réformes  à  y  ap- 
porter» Le  législateur,  ainsi  que  le  remarque  judicieusement 
l'auteur,  avait,  en  réglementant  cette  matière,  à  éviter  deux 
écueils  :  d'une  part,  il  ne  devait  pas  soumettre  à  des  condi- 
tions trop  rigoureuses  le  droit  pour  les  sociétés  étrangères  de 
faire  des  opérations  en  France  et  d'y  plaider,  car  il  aurait 
exposé  à  des  représailles  les  sociétés  françaises;  d'autre  part, 
et  à  l'inverse,  il  ne  devait  pas  non  plus,  en  se  montrant  trop 
libéral  à  l'égard  des  sociétés  étrangères,  leur  accorder  une 
liberté,  dont,  même  depuis  la  loi  du  24  juillet  1867,  les  so- 
ciétés françaises  ne  jouissent  pas  encore,  car  c'eût  été  placer 
nos  sociétés  dans  une  position  d'infériorité  vis-à-vis  des  pre- 
mières. Or,  d'après  M.  Charles  Lyon-Caen,  si  personne  ne 
saurait  raisonnablement    reprocher  au  législateur  d'avoir 
échoué  au  premier  écueil  ;    au  contraire,  on  peut  à  bon  droit 
lui  reprocher  de  n'avoir  pas  su  échapper  au  second.  Le  mal 
consiste  donc  dans  la  concession  du  droit  d'agir  en  France  à 
des  sociétés  qui  jouissent  d'une  liberté  plus  grande  que  les 
sociétés  françaises  ;  pour  le  prouver,  il  suffît  notamment  de 
constater  avec  notre  auteur  que  :  chez  nous  les  sociétés  ano- 
nymes,  bien  qu'affranchies,   depuis    1867,  du  contrôle  du 
Gouvernement,  ne  peuvent  se  constituer  qu'après  la  sous- 
cription intégrale  du  capital  social  et  le  versement  du  quart 
de  chaque  action  (art.  1®'',  loi  de  1867),  tandis  que  dans  les 
sociétés  anonymes  italiennes  qui  sont  autorisées  à  agir  en 
France  (décret  du  8  septembre  1860),  la  souscription  des 
quatre  cinquièmes  et  le  versement  du  dixième  sont  suffisants 
(art.  131  du  Gode  de  commerce  italien  de  1865).  A  ce  mal, 
quel  est  le  remède  proposé  par  M.  Gh.  Lyon-Gaen?  Faut-il, 
avant  de  les  autoriser  à  agir  en  France,  obhger  les  sociétés 
des  pays  étrangers,  plus  libéralement  traitées  par  leurs  lois 
que  les  sociétés  françaises,  à  se  soumettre  à  toutes  les  con- 
ditions édictées  par  la  loi  pour  nos  sociétés?  Ou  bien  faut-il, 
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au  contraire,  supprimer  la  réglementation  excessive  imposée 
aux  sociétés  françaises,  retenues  encore  aujourd'hui  dans  un 
cercle  de  restrictions  presque  toutes  inconnues  aux  peuples 
de  TEurope?  L'auteur,  dont  l'œuvre  entière  est  empreinte 
d'un  sentiment  libéral  incontestable,  se  prononce  en  faveur 
du  dernier  système  :  il  est  partisan  de  la  liberté  des  sociétés, 
de  la  liberté  qui,  selon  ses  propres  expressions ,  ici  comme 
en  presque  toutes  matières,  constitue  la  meilleure  garantie 
des  droits;  mais  il  ne  veut,  bien  entendu,  de  cette  libert 
qu'à  la  condition  d'une  publicité  extrême  ;  et  il  cite  en  ce 
sens  les  discours  de  MM.  Jules  Simon  et  Emile  Ollivier,  dans 
la  discussion  de  la  loi  du  21- juillet  1867.  Toutefois,  le  mal 
provient  non-seulement  de  la  réglementation  de  nos  fM>eiété8, 
mais  aussi  des  différences  existant  entre  les  diverses  législa- 
tions européennes.  Aussi  l'auteur,  en  terminant,  appelle  de 
tous  ses  vœux,  auxquels  nous  nous  associons  de  grand  cœur, 
l'établissement  d'une  législation  commerciale  européenne, 
uniforme.  L'uniformité  des  lois  commerciales  aurait^  en 
effet ,  l'avantage  énorme  de  permettre  à  la  concurrence  de 
s'exercer  dans  des  conditions  parfaites  d'égalité,  et  partant 
de  justice ,  pour  les  sociétés  françaises  et  étrangères,  même 
dans  le  cas  où,  sans  établir  pour  les  sociétés  une  liberté  ab- 
solue, on  les  soumettrait,  dans  tous  les  pays  civilisés,  aux 
mêmes  conditions  réglementaires. 

Telle  est  la  substance  du  livre  dont  M.  C!h.  Lyon-Caen 
vient  d'enrichir  notre  chère  et  belle  science  du  droit.  En 
somme,  ce  livre  est  tout  à  fait  digne  d'attention;  il  révèle 
chez  son  auteur  des  qualités  diverses  :  l'esprit  d'ordre,  la 
netteté  de  l'exposition,  l'exactitude  de  l'argumentation;  en 
un  mot,  le  talent  et  la  science  du  jurisconsulte.  11  fait  le  plus 
grand  honneur  au  jeune  professeur  qui  l'a  écrit,  et  qui  a 
ainsi  tenu  à  justifier  le  bonheur  de  ses  brillants  débuts. 

Antoine  Duplessis, 
docteur  en  droit. 
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